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RESUMO

No contexto de aplicacdo da Constituicdo Federal as relagbes contratuais, a
dissertacdo aborda, de inicio, a transformacéo estrutural do contrato de acordo com
as mudancas da sociedade, alocando-o, especialmente, no contexto do Estado
Democratico de Direito. As teses de individualismo juridico enfraquecem, atingem a
propria liberdade de contratar e, consequentemente, a autonomia individual. Busca-
se, assim, demonstrar que no estdgio atual do Estado, ha uma clara superacéo da
dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, e se busca um efeito de unidade do
ordenamento juridico. Dessa forma, com a constitucionalizacdo do contrato e o
efeito irradiador da Constitui¢éo, justifica-se a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Nesse ponto, aborda-se, também, a autonomia privada como
direito fundamental e as consequéncias de sua colisdo com outros principios.
Analisa-se 0 sopesamento dos principios fundamentais, especialmente de acordo
com a técnica da ponderacgdo. Por fim, avalia-se a eficicia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas de acordo com a visdo normativa da Constituicdo Federal,
abordando-se a aplicacéo indireta, a aplicacao direta, as criticas a ambas as teorias
e apresentando a consideracao de que pode nao existir resposta uniforme aos casos
concretos. Apds, demonstra-se a questdo da teoria da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas no Supremo Tribunal Federal, demonstrando a

atual abordagem na Suprema Corte brasileira.

Palavras-chave: Contratos; Direitos fundamentais; Eficacia.



ABSTRACT

In the context of application of the Constitution to contractual relations, the
dissertation discusses at first the structural transformation according to the changes
of association, allocating it, especially in the context of a democratic state. The
theses of legal individualism weakens, reaching the freedom of contract and,
consequently, individual autonomy. The aim is thus to demonstrate that there is a
clear overcoming the dichotomy between Public Law and Private Law at the current
stage of the state, and seeks an effect of unity of the legal system. Thus, with the
constitutionalization of contract and the radiating effect of the Constitution justifies the
effectiveness of fundamental rights in private relations. At this point, too, if addresses
to private autonomy as a fundamental right and the consequences of its collision with
other principles. Analyzes the weighting fundamental principles, especially according
to the technique of weighting. Finally, evaluate the effectiveness of fundamental
rights in private relations in accordance with the normative vision of the Federal
Constitution, approaching the indirect application, the direct application, criticism of
both theories and presenting the consideration that may not exist uniform response
to specific cases. After shows up the question of the applicability of the theory of
fundamental rights in private relations in the Supreme Court, showing the current

approach in the Brazilian Supreme Court.

Keywords: Contracts; Fundamental rights; Efficacy.
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1 INTRODUCAO

De inicio, justificando a escolha do tema, tomam-se as palavras de Virgilio
Afonso da Silva (2011, p. 17): “Muito daquilo que, para os operadores de uma
disciplina juridica é tido como ponto pacifico pode ser, para os operadores de outras
disciplinas, um completo despropdsito”. Assim € a concepcao da aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas. Nao é rara a compreensao, dentro da
doutrina patria, que todo o sistema esta vinculado a Constituicdo Federal e, portanto,
todo o Direito Civil, ou todos os contratos, subordinam-se as normas fundamentais,
sem maiores problemas.

Mas convém relembrar que nem sempre foi assim e continua ndo sendo tédo
simples tal questéao.

As relagdes entre direitos fundamentais e particulares jA& vem sendo
discutidas, especialmente na Alemanha e em toda a Europa ha pelo menos meio
século, mas para paises como o Brasil € um tema relativamente novo. (Sarlet, 2014).
Envolve inimeras questdes que, como acontece, no geral, em trabalho académico,
especialmente em pds-graduacdo stricto sensu, necessita uma delimitacdo sob pena
de comprometimento da pesquisa. Assim, 0 corte epistemoldgico restringiu a
tematica a investigacao da forma e extensao dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, especialmente contratual, no contexto brasileiro, com analise de
decisbes do Supremo Tribunal Federal.

Nesse aspecto da cognicdo, o problema apresentado constitui no seguinte
guestionamento: qual a forma e a extensao da (in)eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas contratuais?

Diante dessa questdo, surge a seguinte hipdtese: os direitos fundamentais
produzem eficacia mesmo nas relacbes entre particulares. Nos termos da
Constituicdo Federal de 1988, a eficacia se daria de forma direta, sem necessidade
de intermediadores para que os direitos fundamentais sejam protegidos na relagéo
contratual e a extensdo se dé de acordo com a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade a ser verificadas no caso concreto, mediante a aplicacdo da
ponderacgdo diante da coliséo de principios.

Justificam a pesquisa a incipiéncia do tema no Direito Brasileiro, conforme foi
citado, bem como a iminente necessidade de uma pesquisa cientifica que identifique

qual a forma que deve se dar — e que se da — no Direito brasileiro tal eficacia e a sua
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extensdo, para que, no caso concreto, a resolugdo seja identificavel de forma
devidamente fundamentada. O grande interesse no desenvolvimento desta pesquisa
da-se para o auxilio da compreensao da valorizacdo de direitos naturais-humanos
mesmo nas relacbes em que o homem dispde de liberdade concedida pelo Estado.
Ademais, a discussdo do tema, em sua perspectiva tedrica, ainda € pequena diante
de sua importancia e, mesmo na pratica jurisdicional, também nao se assentou qual
a forma, o limite e as condicdbes em que os direitos fundamentais podem ser
aplicados, diretamente, nos contratos. Canaris (2009, p. 20) ressalta que a relacdo
entre Constituicdo e o Direito Privado consiste na representacdo da “problemética do
século”.

Neste sentido, o tema estd em sintonia com a Linha de Pesquisa n° 2, do
Programa de Pds-Graduacédo em Direito — Mestrado e Doutorado — da Unisinos e se
encontra afinada com as pesquisas realizadas pelo Professor Doutor Wilson
Engelmann, no ambito do mencionado Programa.

Como fundamento tedrico do método de abordagem, foi utilizado o método
hermenéutico-fenomenoldgico, sem vinculacdo as ideias de certeza e seguranca
proprias da modernidade, o que tornaria o trabalho categérico e decisivo,
comprometendo a seguranca do resultado pretendido. Como se assume a questao
investigada em forma de interrogacao, evidencia-se a escolha de se fazer pesquisa
descartando uma verificacdo pautada em exatiddo e objetividade, com a escolha de
se apropriar da busca do saber. O método analisa o fendmeno, especialmente
colocando a claro o modo de como este se manifesta, indo do dasein ao ser. Além
disso, enfatiza-se que ndo se trata de uma analise externa, separando sujeito e
objeto. Pelo contrario, a pesquisa celebra-se pela relacdo entre sujeito e objeto de
estudo, levando-se em consideracdo que esta inserida e interagindo dentro de uma
analise interna, ciente de se sofrer as consequéncias dos seus resultados. Nao se
trata de uma investigacdo alheia ao pesquisador, porque o proprio pesquisador esta
inserido no mundo onde a pesquisa € desenvolvida, evidenciando-se o préprio
significado do fenbmeno. E a partir dessa constatacdo fenoménica, atribui-se sendo
a partir do circulo hermenéutico, especialmente a partir das contribuicbes de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer. “O verdadeiro carater do método
fenomenoldgico ndo pode ser explicitado fora do movimento e da dinamica da
propria analise do objeto”. (STRECK, 2004, p. 4). Em razdo desta constatacao,

Streck apresenta a consequéncia: “a introducdo ao método fenomenoldgico somente
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€ possivel, portanto, na medida em que, de sua aplicagdo, forem obtidos os
primeiros resultados. Isto constitui sua ambigilidade e sua intrinseca circularidade”.
Ao se aplicar esse movimento, constata-se que a “sua explicitacdo somente tera
lugar no momento em que tiver sido atingida a situacdo hermenéutica necessaria.
Atingida esta, descobre-se que o método se determina a partir da coisa mesma”.
Assim, a pré-compreensdo antecede a compreensaol/interpretacao/aplicacdo que se
dard sentido aos resultados da pesquisa. E nesta pesquisa, 0 sujeito pesquisador
estd diretamente implicado ao objeto, levando-se em conta as consideracdes
elaboradas a partir de sua prépria experiéncia e pré-compreensdo de mundo, da
vida e dos resultados do trabalho.

Quanto ao método de procedimento, foram realizados estudos de casos,
especialmente os relacionados as decisbes precursoras sobre o assunto, bem como
decisbes da Suprema Corte brasileira sobre a aplicagcdo dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. Foi realizada, também, uma retomada histérica e um estudo
comparativo acerca do contrato nas diversas sociedades. No que tange as técnicas
de pesquisa, foi utilizada, especialmente, a pesquisa bibliografica e a consulta
jurisprudencial sobre a vinculagédo dos particulares aos direitos fundamentais na
esfera do Direito brasileiro e comparado.

O objetivo do trabalho, assim, € identificar a existéncia de aplicacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais no contrato, que se dara através da colisdo de
principios e qual a maneira de eficacia na realidade juridico-social contemporanea
brasileira, especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Para isso, no primeiro capitulo, serdo consideradas as diversas fei¢cdes que o
contrato sofre em raz&o de importantes transformacdes juridicas e sociais, com o fito
de que ele seja inserido na realidade atual. Indicam-se as mudancas estruturais do
instituto, que acompanham as mudancas sociais. Como adaptagdo do contrato ao
Estado Social, surge o dirigismo contratual, criando limitagbes a liberdade de
contratar e a liberdade contratual, em beneficio da coletividade, falando-se, a partir
desse ponto, em funcéo social do contrato.

Insere-se, entdo, o contrato no Estado Democrético de Direito, com a
protecdo ndo sO dos interesses das partes contratantes, mas da coletividade.
Demonstra-se que a Constituicdo é o eixo hermenéutico de todo o sistema juridico, e
os direitos fundamentais nela previstos balizam todas as relagfes juridicas, inclusive

0 contrato. Finaliza-se o capitulo com o argumento de que, para a Constituicdo ser
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realmente concretizada no ambito contratual, deve haver a superagéo das teses de
individualismo juridico e o consequente enfraquecimento dos poderes da liberdade
de contratar.

No segundo capitulo, avalia-se a superacao da dicotomia entre Direito Publico
e Direito Privado, tendo em vista a imprecisdo e a desnecessidade da divisao, ja
que, no contexto atual, busca-se um efeito de unidade do ordenamento juridico.
Dando-se conta de nocdes da esfera publica, privada e social do homem,
empregam-se as concepcdes de Hannah Arendt, considerando que as sociedades
de massa acabam por aniquilar a prépria esfera publica e, ao mesmo tempo, a
esfera privada, levantando-se a esfera social. O embate entre o antigo e o novo que
Gadamer mostra no cenario da ciéncia, aproxima-se com a caracterizacao realizada
por Arendt.

Demonstra-se, assim, a analise da aplicacdo de direitos fundamentais nas
relagcbes privadas, mencionando 0sS casos precursores e questbes ainda nao
respondidas sobre o tema. Inferindo sobre os poderes no ambito da sociedade,
assinala-se o primeiro passo para a justificacdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacées privadas. Narrando a constitucionalizacdo do Direito,
verifica-se a constitucionalizagdo do contrato, sustentando-se a analise da irradiagdo
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico.

Tendo em vista que, havendo uma publicizacdo do privado, a autonomia
privada do individuo é a principal figura a ser atingida na relacdo contratual, busca-
se, por conseguinte, delimitar a concepc¢éo de autonomia privada e sua configuragéo
como direito fundamental do individuo.

Apos, revelando o carater principioldgico dos direitos fundamentais, procura-
se explicar a técnica da ponderacédo e as trés maximas da proporcionalidade para
abordar a questdo da colisdo dos principios constitucionais, bem como a sua
aplicacdo de forma questionavel na jurisprudéncia brasileira.

Por fim, no terceiro capitulo, a par dos elementos anteriores, objetiva-se
avaliar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas de acordo com a
visdo normativa da Constituicdo Federal, categorizando a aplicagéo indireta dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas e suas criticas, a aplicacdo direta e
suas criticas e graduando-se: aplicacdo indireta, direta ou impossibilidade de

questdo uniforme. Findando o capitulo, demonstra-se a questdo da teoria da
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aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relages privadas no Supremo Tribunal

Federal, sugerindo-se algumas notas conclusivas.
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2 AS DIVERSAS FEICOES DO CONTRATO EM IMPORTANTES
TRANSFORMACOES JURIDICAS E SOCIAIS

De inicio, com o fim de inserir o contrato na realidade atual, diante da
necessidade de invocacdo dos direitos fundamentais a sua relacdo, convém
analisar-se sua alocagéo no direito.

Esclarecer do que trata o instituto do contrato, para que se tenha a real nogao
da concepcdo de se contratar, mostra-se complexo quando € levada em
consideracdo sua natureza e as peculiaridades que o instituto vem sofrendo no
decorrer do tempo. Limitar-se a afirmacdo de que € uma entidade exclusivamente
juridica, significa restringir em muito sua aplicacdo e eficicia, ja que o contrato
poderia ser considerado dentro de uma realidade autbnoma, 0 que nao ocorre com
conceitos juridicos. Os conceitos juridicos estdo relacionados com a realidade
circundante, dentro da prépria concepcdo de Gadamer (1999, p. 623) de que ha “um
processo continuado de formacgdo dos conceitos, através do qual se desenvolve a

prépria vida dos significados da linguagem”?.

Refletem interesses, situacdes
pessoais e econdmicas, tendo sua funcao instrumental.

Assim, ao que se designa como contrato, ndo ha encontro pacifico, pronto e
exato de uma resposta a ser apresentada, mesmo porque este ndo € o objeto do
presente trabalho, que se propde a uma andlise hermenéutica-fenomenolégica, sem
vinculagcdo as ideias de certeza e seguranca. Ai ingressa a colaboracdo de
Gadamer, quando menciona: “pensar historicamente quer dizer, na realidade,
realizar a conversdo que acontece aos conceitos do passado, quando neles
procuramos pensar. Pensar historicamente implica sempre uma mediacao entre
aqueles conceitos e o proprio pensar”. (GADAMER, 2002, p. 578). E preciso trazer
0s conceitos do passado, e considerando-se a nocdo de contrato, colocando-o no
contexto de mediacdo entre o passado e o presente. Por isso, se passa a
contextualizar a nocdo de que “interpretar significa justamente colocar em jogo 0s
proprios conceitos prévios, com a finalidade de que a intencdo do texto seja
realmente trazida a fala para nos”. (GADAMER, 2002, p. 578, § 401).

! Gadamer (1999, p. 623), no que diz respeito & construcdo e conceitos no esquema légico de
inducdo e abstracdo pode acabar sendo uma fonte de erros, “j& que na consciéncia linguistica ndo
tem lugar nenhuma reflexdo expressa sobre o que é comum ao diverso, e 0 uso das palavras em seu
significado geral ndo entende aquilo que elas designam e ao que se referem, como um caso
subordinado sob a generalidade. A generalidade da espécie e a conceituacdo classificatéria estao
muito distantes da consciéncia linguistica”.
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No contexto fenomenoldgico, a ideia de contrato, dentro da sociedade que
surge e se efetiva, ora remete ao acordo de vontades necessario ao surgimento da
relacdo juridica obrigacional, ora se refere a prépria relacdo. Para Orlando Gomes
(2008, p. 22), “O vinculo obrigacional, assim contraido, perdura, produzindo efeitos.
Pretende-se que o contrato seja, tdo somente, o0 acordo que o ata”. E, segundo o
mesmo autor, ainda que exista uma tendéncia para dissociar o contrato da relacao
contratual, “acordo e relacdo se apresentam, respectivamente, como 0s aspectos
subjetivo e objetivo da mesma entidade juridica”.

Independentemente de sua multifacetaria significacdo, ndo se pode destacar
o contrato dentro da realidade social, econdmica e também juridica. Nao ha de se
limitar somente aos seus efeitos econdmicos, nhem tampouco aos juridicos, no
sentido de uma conceituacdo como o contrato decorrente apenas da aplicacdo de
leis ou codigos existentes para as relacdes por ele regulamentadas.

Mas é em relacdo a realidade social que o contrato ganha seus contornos
especificos?. No inicio do século XIX, com as teorias classicas dos principais
institutos de Direito Civil, acreditava-se que o Codigo Civil e as normas que
regulamentavam as relagbes privadas, como um todo, ndo sofriam influéncia das
alteracdes politicas da sociedade. Nao foi necessario muito tempo e nem esforco,
como se verifica da situacdo do contrato na historia, para se perceber a falsidade
desta crenca.

O contrato também nédo pode ser encarado meramente como um instrumento
técnico-juridico que serve a circulagdo de bens, mas em um aspecto bem mais
amplo, simbolizando uma determinada ordem social, como modelo de uma certa
organizacdo da sociedade, levando-se em consideracdo a sua complexidade.
(ROPPO, 2009).

Na verdade, ndo se pode deixar de mencionar que a prépria categoria do
contrato denota um acentuado valor ideolégico e politico. Os teéricos politicos do

>Wald (2008, p. 92) explica que “Por longo tempo, o0s juristas puderam viver na sua torre de marfim e
o direito, embora produto da sociedade, sobreviveu como disciplina isolada, sem que os seus cultores
se dedicassem ao estudo de outras matérias. Foi uma situacdo que perdurou até o fim do século XIX,
guando, aos poucos, os vinculos entre o direito e a sociologia foram estreitados na Europa e, logo em
seguida, nos Estados Unidos. Ja no inicio do século passado, Oliver Wendell Holmes afirmava que o
jurista do futuro deveria também entender de estatistica e de economia. Por sua vez, o saudoso
Ministro Aliomar Baleeiro, em decisdo proferida ha mais de 30 anos, lembrava que o nosso Supremo
Tribunal Federal, cuja estrutura e funcéo se inspiraram na Corte Suprema norte-americana, deveria
ser, conforme o caso, “o freio e o acelerador de Poder Legislativo”. Exercendo as funcdes de
“cientista politico, legislador trabalhista, elaborador de diretrizes politicas (policy-maker) e
economista”.
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Ocidente comprovam tal afirmacdo com toda uma série de teorias sobre a génese,
natureza, ordenamento e funcionamento da sociedade, intitulada de contratualismo.
“De Hobbes a Spinoza, de Locke a Rousseau, € comum aos filosofos deste periodo
a ideia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, no acordo,
precisamente no contrato” — é o caso do “contrato social de Rousseau”, quando as
pessoas se empenham em nao usar indiscriminadamente a forca e a sua liberdade,
perante a autoridade de um ente superior e distinto de cada um dos individuos,
dotado da vontade geral: o Estado. Nessas doutrinas, o contrato exprime uma forma
de organizagdo da sociedade, deixando, de forma clara, a sua fungcéo politica e
ideoldgica, “porque é claro que imputar a origem da sociedade e do Estado a um
‘contrato’ e, portanto, a livre escolha dos associados significava, ao fim e ao cabo” —
mesmo que se leve em consideracdo as concepcdes diversas entre tais tedricos —
“justificar e legitimar aos olhos dos suditos, a autoridade do soberano, o poder
constituido e a sua forgca repressiva”. (ROPPO, 2009, p.28/9). Ressalte-se que tal
concepcgao nao € isenta de criticas, mesmo porque a relacéo individuo-Estado nao
guarda tanta similitude com o contrato em si.

Portanto, com Roppo (2009, p. 29/30) fica evidente o uso de “um certo
conceito de contrato” para um disfarce da realidade, exatamente para melhor
prosseguir ou tutelar determinados interesses. E isso também fica claro na andlise
da doutrina e principios contratuais elaborados pela ciéncia juridica e codificados
desde o século XIX, “no apogeu da hegemonia politica e cultural da classe
burguesa, e que — embora de vérias formas contestados e abalados — ainda hoje
continuam a exercer a sua influéncia”.

Mesmo a moderna categoria de contratos, de fato, tem as suas raizes na
teoria elaborada pelos jusnaturalistas holandeses e alemdes do século XVII,

demonstrando, também, o seu carater de historicidade.

% “Para Hegel, um instituto de direito privado como o contrato ndo pode ser elevado a fundamento
legitimo do Estado ao menos por duas razfes, estreitamente ligadas a natureza mesma do vinculo
contratual distinto do vinculo que deriva da lei: em primeiro lugar, porque o vinculo que une o Estado
aos cidadaos é permanente e irrevogavel, enquanto o vinculo contratual é revogavel pelas partes; em
segundo lugar, porque o Estado pode pretender de seus cidaddos, embora em circunstancias
excepcionais, o sacrificio do bem maior, a vida, que € um bem contratualmente indisponivel. Ndo por
acaso, para todos os criticos do jusnaturalismo o contratualismo é rejeitado enquanto concepcao
privatista (e por isso inadequada) do Estado, o qual, para Hegel, tira sua legitimidade, e assim o
direito de comandar e de ser obedecido, ou do mero fato de representar numa determinada situacao
histérica o espirito do povo ou de se encarnar no homem do destino (o “heréi” ou “o homem da
histéria universal”), em ambos o0s casos numa for¢ca que transcende aquela que pode derivar do
agregar-se e acordar-se de vontades individuais” (Bobbio, 1995, p. 19).
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No entanto, no que diz respeito ao contrato dentro de uma relagao civil, se
outrora ele estava diretamente relacionado a uma operagdo econdomica, hoje, néo
mais se pode afirmar que contrato seja, somente, uma formalizacdo juridica com
vistas a operacao econémica e em funcao dela. (ROPPO, 2009).

Isso nao significa dizer que o contrato se afastou de seu contetido econdémico.
Na verdade, o contrato continua sendo o principal instrumento de formalizagéao
juridica da relacdo econdmica, porque as operacdes econdémicas podem e devem
ser reguladas pelo direito*; mas o contrato ndo é instrumento voltado somente ao
objetivo de regulamentar operacdo econdmica. Hoje, direitos existenciais s&o
objetos de contrato, e seu conteddo econémico € considerado por doutrinas de
vanguarda como o0 segundo plano do instituto, mesmo como decorréncia das
transformacdes da sociedade, que se tratara, em seguida.

O que se defende é que, mesmo diante de ensinamentos tdo importantes e
fundamentais para a concepc¢ao atual de contrato, ndo se pode afirmar, hoje, que a
funcdo do contrato € meramente econdmica, em sentido capitalista. O contratualista
italiano ja mencionava existir valor econdmico mesmo em contratos com conteudo
moral ou ideal, especialmente na sua diferenciacao entre classificacdo de categoria
econdmica de forma objetiva e subjetiva para justificar a existéncia de contratos sem
fins especulativos, como 0s que contratantes sao levados a realizar por impulsos e
finalidades de ordem ideal ou moral. Exemplifica com o caso de quem empresta seu
imovel as reunides do grupo politico que participa (ROPPO, 2009), exatamente para
tentar afastar uma concepcéo totalmente capitalista de contrato.

No entanto, se, por um lado, verifica-se que a substancia econdmica
fundamentou o contetudo do contrato, ndo € menos verdade que, em determinado
momento, a vontade foi claramente identificada como seu elemento impulsionador e
justificador, conferindo a primeira grande influéncia da sociedade contemporanea da
época no conceito de contrato.

* Apesar de concordar com Alfredo Lamy Filho (2008, p. 3/4), para quem o Direito perdeu a equacéo
do tempo: “E, assim, compreensivel que mestres e alunos hajam tido abalada sua fé no Direito,
mesmo porque a lideranca social se deslocou do jurista para o economista, 0 sociélogo, o
administrador, com inegavel prejuizo para o préprio desenvolvimento e transformacao das instituicdes
econdmicas, sociais e politicas do pais, que reclama a indelegavel contribuicao criadora e critica do
jurista para a sua necessaria ordenacéo.”
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2.1 CONCEPCAO HISTORICA DO CONTRATO: AS MUDANCAS ESTRUTURAIS
ACOMPANHAM AS MUDANGCAS SOCIAIS

Sabe-se que desde o surgimento das primeiras comunidades, o contrato ja
existia. Ha registro de tribos que celebravam acordo com outras tribos, por meio de
seus chefes, para fornecimento de produtos. O descumprimento gerava a cobranca
de toda uma tribo, pela outra. Determinados “contratos” receberam certo tratamento
normativo mesmo em sociedades anteriores a romana, mas sera esta que
estabelecera as bases para a teoria contratual, aplicavel a todos os contratos,
definindo requisitos, garantias e classificacdes. (NAVES, 2006).

Vé-se, assim, que no periodo medievo, 0 contrato era baseado no modelo do
sistema romano ristico e classico®, formalista. Consistia numa figura tipica, que
gerava a actio (forca coercitiva), ou em pactos, com uma relacdo assemelhada a
obrigacdo natural, sem ser dotado de actio. O rigor no formalismo ndo deixava de
ser um reflexo da prépria vida em sociedade, que se baseava num significativo
namero de rituais, especialmente os de ordem doméstica e religiosa. O ritual tinha
uma importancia decisiva.

Porém, tal apego excessivo a forma ndo mais atendia as necessidades
daquela sociedade, com novas praticas, em crescimento e constante evolucao.

Surge, entdo, o principio voluntarista, como o primeiro grande golpe de
construcéo da figura racional do contrato. (NALIN, 2008).

Exatamente em decorréncia da complexidade e pluralidade de negdcios na
sociedade romana, vislumbram-se mais quatro modalidades de negdcio, que foram
mencionadas por Gaius: 0s contratos re, equivalentes a contratos reais, que se
perfaziam com a entrega da coisa; os contratos litteris, formados pela inscricdo no
codex do devedor; os contratos verbis, realizados mediante a troca de palavras
sacramentais, dos quais, 0 mais importante, era a stipulatio e, mais tarde, o contrato

consensu, cujo nascimento foi lento e complexo. Assim, na ultima fase romana, a

® Durante o periodo romano, o contrato passa por varias fases, mesmo porque o préprio Direito
Romano néo se apresentou como um todo unitario. Numa primeira fase, a sociedade romana, ristica,
tinha como base de economia a agricultura, o que tornava o direito formal e solene, restrito apenas
aos cidaddos romanos. Em sua segunda fase, a classica, em decorréncia da mudanca econémico-
social que se deu na criagdo do Império, 0s romanos passaram a ser os dominadores das civilizacdes
humanas da época, e o fluxo mercantil entre Roma e suas colbnias, exigiam um Direito Civil mais
célere e menos formalista, caminhando para o consensualismo. Em sua terceira e Ultima fase, a pos-
classica, o direito romano se expandiu, adquirindo carater universal até ser, finalmente, condensado,
por ordem do imperador Justiniano, no ano 565, no Corpus iuris civilis. Nesta fase, o mero
consentimento ou acordo de vontades podia criar obrigacdes (Amaral, 2006, p. 112/114).
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simples proclamacédo verbal, mediante contrato, ja era suficiente para obrigar. O
elemento material foi dispensado porque ndo se exigia mais a formalidade: bastava
uma declaracdo de que as formalidades foram respeitadas, o que, em grande parte
das vezes, ndo ocorria. (PEREIRA, 2001).

Os contratos romanos’, bastante ligados & forma, ndo poderiam mais valer,
portanto, como Unica forma de valor a palavra. O cumprimento do contrato passou a
ser, também, uma questao religiosa e ndo so juridica, razdo pela qual, varias vezes,
eram utilizados juramentos em nome de Deus para a formacédo dos contratos: “ao
mesmo tempo que se resgatava o Direito Romano classico, através do Corpus luris
Civilis, que exigia a formalidade na constituicdo do contrato, a Igreja estabelecia: ex
nudo pacto, actio oritur”’, ou “do pacto nu, pode se originar uma acgéao”. (NAVES,
2006, p. 4).

E com o Direito Candnico, a vontade passou a ser a fonte do contrato. “A
contribuicdo dos canonistas constituiu basicamente na relevancia que atribuiram, de
um lado, ao consenso, e, do outro, a fé jurada” [grifo do autor]. Com a valorizacdo do
consenso, a obrigacdo necessariamente nasceria com um ato de vontade e a sua
declaracéo é suficiente para cria-lo. (GOMES, 2008, p. 6). Era necessario que fosse
dada énfase a palavra falada, e que essa bastasse para formar um negécio
intangivel. A formalidade era incompativel com a propagacao da fé cristd, porque o
homem tinha que acreditar na palavra falada, que era a forma de pregacao original.
A influéncia canonista ao contrato deixa claro, portanto, mais uma vez, que 0O
contrato é um instrumento totalmente adaptavel a sociedade que o utiliza.

Com a Escola de Direito Natural’, tem-se a premissa de que os homens

nascem livres e iguais. A igualdade decorre de lei natural, que envolve uma questao

® A nocdo do contrato no direito romano é bem mais restrita que no direito moderno. Alves (2012, p.
470-1) sintetiza as razfes de tal concepcao mais restrita: “a) primeiro, porque, durante toda a
evolucdo do direito romano, sé se enquadram entre 0s contratos os acordos de vontade que se
destinam a criar relacdes juridicas obrigacionais (e ndo, como no direito moderno, a criar, regular ou
extinguir relag@es juridicas em geral); e b) segundo, porque, em Roma, nem todo acordo de vontade
licito gera obrigacdes: contrato (contractus) e pacto (pactum, conventio) eram acordos de vontade,
mas, ao passo que aquele produzia obrigacdes, este, em regra, ndo. Porém, gradativamente foi se
alargando o circulo de acordos de vontade a que a ordem juridica concede a eficacia de gerar
obrigacdes.

! Engelmann (2007, p. 148), quando explica os principios da propria lei natural, esclarece o seu
alcance, importante para a justificacdo da Escola Jusnaturalista, sua influéncia no contrato e a
aceitacao social: “os principios da lei natural estdo preocupados com a realizacdo das formas basicas
do bem humano, tais como, o conhecimento, a vida, 0 jogo, a experiéncia estética, a amizade, a
razoabilidade pratica e a religido [...]. Nesse sentido, ndo estdo voltados a uma justificacdo tedrica,
mas a sua relagdo é com a pratica, isto €, com a conduta humana contingente. Procuram motivar a
resposta adequada (talvez a mais justa) para uma determinada situacdo da vida, na medida em que
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metafisica, neste caso, divina. Portanto, a igualdade seria formal e abstrata. O
Direito Natural passa do divino ao humano. E inerente ao homem algum direito
subjetivo, desprendido de um Direito objetivo primordial. Nesta seara, a influéncia de
Grotius foi muito importante para a base do contratualismo privado, ainda que seu
contratualismo tenha seguido a linha do Direito Publico (NALIN, 2008). O filésofo
defendeu que o Direito Natural esta na origem de todas as convencdes e que a vida
em comunidade exige contratos. Naturalmente, deve haver o respeito pelos
mesmos. Para ele, o Direito Natural € um ditame da verdadeira razdo, e se estiver
ou néo de acordo com a natureza racional, tem em si a qualidade da condenacao ou
da necessidade moral. Estaria, portanto, o direito contratual fundado na moral e esta
€ acessivel a razdo. (SAHD, 2009).

Na mesma linha de desenvolvimento do contratualismo, sob a inspiracdo de
Hobbes e Rousseau, direitos individuais foram afirmados ndo somente contra o
Estado, mas também contra corporacfes de trabalho. Rousseau (1999, p. 13), deixa
claro o entendimento de que sdo as convencdes que legitimam qualquer autoridade
entre os homens: “Visto que homem algum tem autoridade natural sobre seus
semelhantes e que a forca ndo produz nenhum direito, s6 restam as conven¢des
como base de toda autoridade legitima existente entre os homens”.

A sociedade se constituia por contrato, mediante condutas voluntarias, e as
nocdes de igualdade e liberdade eram destacadas, porque sO poderia contratar
guem as tivesse. O individuo utilizaria de sua liberdade para decidir se queria
participar do Estado ou firmar relacdo interprivada: decidir se contrata ou n&do. A
igualdade, formal na concepcéo, € revista pela Constituicdo de Weimar, que tornou
exigéncia a sua aplicagcdo num contexto social ou funcional. (NALIN, 2008).

A partir da colocacdo da vontade como fundamento do contrato, o
pensamento de Kant ganha for¢a, jA que ele é considerado um jusnaturalista do
Direito. Para ele, o Direito Privado é acessivel a todos os individuos através dos
postulados da razédo pratica pura. Através da autonomia dos individuos, o homem se
torna o proprio fomentador das relagdes contratuais. E se o homem fomenta as

relacdes contratuais, também é sé a partir da vontade individual que surge qualquer

buscam respeitar as mencionadas formas basicas; sendo considerada inadequada (talvez injusta) a
decisdo que se afasta desses parametros, ou desconsidera-os. No fundo, pode-se dizer que o
principal objetivo da teoria formulada por Finnis, tendo em conta as observacdes acima lancadas, "é
fornecer principios que guiam nosso raciocinio em problemas morais, ou seja, uma teoria de praticas
aceitaveis’.
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obrigacdo juridica, sendo ela unica fonte de justica. Bobbio ressalta tal ideia
kantiana: “a aquisicdo de um direito pessoal s6 pode acontecer através da acao do
outro, ou seja, por meio de um acordo entre a minha vontade e a do outro, ou seja,
pacto” (1995, p. 130).

O racionalismo firmou o entendimento de que seria inaceitavel que um ser
humano, racional por exceléncia, se vinculasse, voluntariamente, a uma prestacao
que pudesse lhe ser prejudicial, com excecdo dos casos de defeitos do proprio
negocio juridico, como o0s casos de inocéncia, imaturidade, deméncia, maldade
alheia, demonios pessoais. (GERCHMANN; CATALAN, 2012).

De fato, os homens eram considerados todos iguais, dando-se forte
embasamento a igualdade meramente formal. Nao havia diferenca entre os homens,
mesmo porgue, nao se levava em consideracao a existéncia de diversas realidades
juridicas. Ao sujeito sO importava, portanto, aquela relacdo juridica e, conforme
Fachin e Ruzyk, mantinha-se uma visao totalmente patrimonialista do Direito Civil.
Complementam os autores que, mais cedo ou mais tarde, a abstracao de tal sujeito
acabaria por gerar uma crise de legitimacdo de um direito totalmente afastado da
realidade concreta, “sem ter olhos para as desigualdades concretas e para a
exclusdo daqueles que ndo se inserem no modelo juridico de proprietarios”. (2012,
p. 151).

Mas naquele momento, da concepcdo de igualdade e liberdade, tinha-se
como consequéncia o afastamento do Estado da relacé&o entre os particulares.

Tais direitos de igualdade e liberdade permaneceram como pilares do
processo revolucionario francés de 1789 e consequentemente, do Cdédigo Civil de
Napoledo, o Code, uma lei perfeita e perpétua, para garantir a condi¢cao de elite da
burguesia. Ou seja, além de manter o processo jusfiloséfico que o antecedeu, tal lei
serviu aos interesses do status quo burgués, que se verificou com o liberalismo
classico. Sobre o alinhamento do Code com os valores jusnaturalistas, além da
coincidéncia temporal, nota-se, conforme foi mencionado por Nalin (2008), a
presenca de Jean Domat na sua elaboracdo, autor da obra Le lois civiles dans leur
ordre naturel.

Domat concebia o contrato como a categoria unificante de todo o sistema de
Direito Privado, porque entendia que o direito racional € todo e sé o direito que serve

ao uso dos burgueses contraentes e ndo proprietarios. (ROPPO, 2009). Em relac&o
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ao periodo seguinte, os modelos de contrato contidos no Code, foram
determinantes.

Em um certo momento, a sociedade era comandada pelo status®. Na
sociedade liberal, o contrato € o seu eixo fundamental, em razdo dos seus valores e
principios, como a livre iniciativa individual e livre concorréncia entre os empresarios
no mercado, a procura ilimitada de lucro, etc. “O contrato torna-se, assim, a bandeira
das sociedades nascidas das revolu¢gdes burguesas e, em definitivo, um elemento
de sua legitimacdo” (ROPPO, 2009, p. 28). Quando esta diferenciando a
propriedade da riqueza, Arendt (2007, p. 71), esclarece que, por ocasido da era
moderna, “a propriedade significava nada mais, nada menos que o individuo possuia
o seu lugar em determinada parte do mundo [...]"".

Nesse momento, o contrato €, por exceléncia, o instrumento de circulacao de
riguezas, e a classe burguesa teve, em suas maos, um meio legal para obter da
classe aristocratica a propriedade imobiliaria, com a maxima de quid it contractuel,
dit juste (Qquem se diz contratante, se diz justo). A vontade era soberana e o seu livre
exercicio era a unica fonte legitima de obrigacdo: tout contract libre est un contrat
juste (todo contrato livre é um contrato justo), mesmo porque a liberdade de
contratar e a igualdade formal, que pareciam suficientes, traziam a justica ao
contrato. Essa é uma das razdes de ter-se no Code a disciplina dos contratos
inserida em seu terceiro livro que trata dos diversos modos de aquisicdo da
propriedade. Ele até é considerado ndo um instrumento autbnomo, mas subordinado
a propriedade, que se apresenta como instituto base, sendo todos 0s outros,
instrumentos em seu favor. (NALIN, 2008).

De fato, fica evidenciado, como anota Roppo (2009), que liberdade e
propriedade tornam-se um binémio indissoluvel. A propriedade privada € o

fundamento real da liberdade, o seu simbolo e a sua garantia relativamente ao poder

® Roppo (2009, p. 26) explica que, citando Henry Sumner Maine, todo o processo de desenvolvimento
das sociedades humanas pode ser descrito, de forma sintética, como um processo de transicdo do
status ao contrato. Significa que, enquanto nas sociedades antigas as relacdes entre os homens
eram determinadas pelo pertencimento e pela localizacdo da pessoa no grupo (como por exemplo, a
familia), disso derivava, automaticamente, o seu status. JA4 na sociedade moderna, vem sendo
acentuada a liberdade de escolha das pessoas, que encontra no contrato 0 seu instrumento de
formalizacéo.

® Ainda discorrendo sobre a relagdo de propriedade e pertencimento ao publico, Arendt (2007, p. 74):
“Assim, ndo € realmente exato dizer que a propriedade privada, antes da era moderna, era vista
como condicdo axiomatica para admissdo a esfera publica; ela era muito mais que isso. A
privatividade era como que o outro lado escuro e oculto da esfera publica; ser politico significava
atingir a mais alta possibilidade da existéncia humana; mas ndo possuir um lugar proprio e privado
(como no caso de escravo) significava deixar de ser humano”.
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publico; por sua vez, a liberdade é a prépria substdncia da propriedade, as
condi¢cdes para poder usa-la e dela dispor, de poder fazé-la circular sem nenhum
limite.

Tal instrumentalidade respondia as exigéncias da situacdo econdmico-social
da Franca pos-revolugdo. “Simplificando um fenémeno historico caracterizado por
elementos de grande complexidade”, explica Roppo (2009, p. 44), “desenrolou-se na
Franca um processo — essencial nas perspectivas de desenvolvimento de uma
economia capitalista — de ‘libertacéo’ e mobilizacdo da propriedade fundiaria”. Neste
processo, a disciplina do contrato, na forma exposta no codigo, desempenhou um
papel de grande relevo.

A economia capitalista era incompativel com a propriedade fundiaria, onde os
poderes sobre a terra eram divididos entre diversos titulares, dificultando um
aproveitamento econémico. Dai, a necessidade de se afirmar que os poderes eram,
somente, do proprietario e sua liberdade de colocar no ciclo produtivo os seus
bens'®. Paralelamente, era necessério que propriedades do clero e nobreza fossem
transferidas para a burguesia, a classe vitoriosa da época. E para que esse
processo de transferéncia da riqueza se efetivasse de forma segura, sem grandes
atritos e desperdicios, era necessario um instrumento técnico-juridico adequado. Tal
instrumento foi o contrato, com o fundamento legal da liberdade de contratar
baseada no consenso dos contraentes. A propria classe proprietaria ja existente
tinha a garantia de tal liberdade, mesmo porque a burguesia desejava ter com ela
um tipo de alianga “subalterna”.

Assim, como uma forma de manter o Estado afastado de suas atividades, a
burguesia assume o jusnaturalismo racionalista como fundamento do Direito e a
vontade € eleita como dogma do contrato. Sendo o individuo dotado de razéo e
vontade, os pactos por ele firmados deverdo ser cumpridos. A liberdade no contrato
correspondia a uma ilimitada responsabilidade pelos compromissos assumidos,
“configurados como um vinculo tdo forte e inderrogavel que poderia equiparar-se a

inll

lei”~~. Cada um é livre para comprometer-se ou ndo, mas no momento que se

1073 objetivo ficou evidenciado, conforme anota Roppo (2009, p. 45), com a deliberacdo, tomada
pela Assembleia Nacional, em 04 de agosto de 1789, suprimindo todos os privilégios e os direitos
feudais sobre a terra. A sua coroacao foi o artigo 544°do Cédigo de 1804, que solenemente previu o
‘direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta’, acompanhado da tipicidade dos
direitos reais.

1 Artigo 1.134 do code Napoléon: Os contratos legalmente formados tém forca de lei para aqueles
que os celebraram (Roppo, 2009, p. 34).
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compromete, fica ligado de forma inderrogavel: pacta sunt servanda. (ROPPO,
2009).

Ao Estado, portanto, cabia o papel de assegurar o cumprimento do contrato.
Impensavel seria a intervencdo para correcdo de algum desvio, mesmo porque o
contrato era, necessariamente, justo. “Tal entendimento era compativel com o
fortalecimento dos direitos civis e das liberdades publicas do Estado Liberal, que, em
parte, justificava-se na memdéria do Estado Absolutista, invasivo e ofensor dos
direitos individuais”. (BORGES, 2009, p 47).

Via-se que o fundamento da liberdade e igualdade formal dos contratantes
ndo interessava somente a eles, mas também & autoridade politica'® e & sociedade
em geral, dentro de um consenso comum da época. As teorias econdmicas entao
prevalentes, que se traduziam na diretiva do laissez-faire, laissez passer, entendiam
que o bem-estar coletivo, da melhor forma, conseguir-se-ia sem as intervengdes
autoritarias do poder publico. Deveria se deixar livre a iniciativa, o interesse, o
egoismo individual dos particulares, que o0 “mecanismo do mercado e da
concorréncia — a ‘méao invisivel’ de Adam Smith — teria, automaticamente,
coordenado e orientado para a utilizagdo Otima dos recursos, para 0 maximo
incremento da ‘riqueza da nagao™. (ROPPO, 2009, p. 36). Dentro dessa concepcao,
cada individuo, agindo em seu préprio interesse econdmico, quando atua junto a
uma coletividade de individuos, maximiza o bem-estar coletivo. (HUNT, 2005, p. 44).

Em relacdo ao interesse geral, fica evidente sua justificativa porque restitui ao
individuo a sua condi¢do de pessoa humana, dentro do principio de igualdade, sem
discriminacg@es e privilégios do passado. O homem poderia determinar o seu proprio
destino no mundo dos negocios. Ou seja, significava a passagem a uma forma
superior de sociedade. Por isso, ndo se pode deixar de lado que a ideologia que
exalta a liberdade contratual como fundamento de uma sociedade mais progressiva,
tem elementos verdadeiros. Mas, como € proprio de qualquer ideologia, ha
elementos que dissimulam e deturpam a realidade, como a “mascara” da igualdade

juridica dos contratantes, além de calar ou ocultar as fungdes reais que o laissez-

12 Macpherson (1979, p. 284), discorrendo sobre a sociedade de mercado possessivo, justifica, por
outro lado, o respeito a autoridade politica: “Enquanto todos estiverem sujeitos a determinacao de um
mercado competitivo, e enquanto essa aparentemente igual subordinacdo dos individuos a
determinacdo do mercado foi aceita como legitima, ou inevitavel por virtualmente todos, havia uma
base suficiente para o dever racional de todos os individuos frente a uma autoridade politica, que
podia manter e obrigar a cumprimentos as Unicas relagdes humanas ordeiras possiveis, ou seja, as
relacdes de mercado”.
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faire contratual esta destinado a desempenhar no ambito de um sistema governado
pelo modo de producéo capitalista. (ROPPO, 2009). Streck e Morais (2001, p. 50)
situam o liberalismo como “uma doutrina que foi-se forjando nas marchas contra o
absolutismo onde se situa o crescimento do individualismo que se formula desde os
embates pela liberdade de consciéncia (religiosa)”. Mas 0s mesmos autores
destacam a importancia do préprio liberalismo: “Todavia, isso avanca nas doutrinas
dos direitos e do constitucionalismo, este como garantia(s) contra o poder arbitrario,
da mesma forma que contra o exercicio arbitrario do poder legal”.

Mas, de fato, o que se viu é que a atmosfera em que o Code foi gestado,
autoproclamando-se o centro de um sistema juridico, protegia, portanto, o interesse
dos burgueses e proprietarios, especialmente a sua liberdade de contratar o que
quiser, com quem quiser, limitando-se, apenas, em relacdo a ordem publica, moral e
costumes da época. Dava-se aos mais poderosos o poder de eleger clausulas
contratuais com qualquer conteudo, “ignorando que muitos s6 tinham o préprio corpo
como moeda de troca” (GERCHMANN; CATALAN, 2012, p. 151).

Logo em seguida, quando ja estava fixada a estabilidade do poder econémico
e politico burgués™, o Code novamente consagra direitos da classe dominadora, e a
liberdade do homem é permeada pela Revolucdo Industrial. O direito a liberdade
contratual comeca a ser empreendido, especialmente apods tal Revolugéo, ja que a
producao precisa ser escoada. Com a igualdade formal entre produtor e consumidor,
inicia-se uma exploracéo exacerbada de tal liberdade.

As relagbes contratuais passam a ser despersonalizadas, em fungéo de uma
preponderante massificagdo, voltada ao escoamento em larga escala do que era
produzido nas recentes industrias. Neste momento se evidencia que, O
individualismo que se fundou a Modernidade causou a atomizacéao do ser. Em uma
sociedade de pessoas atomizadas o “mundo entre elas perdeu a forca de manté-las
juntas, de relaciona-las umas as outras e de separa-las” (ARENDT, 2007, p. 62).

¥ Assim, como bem anota Gerchmann e Catalan, “E relevante identificar, também, que o
incomensuravel prestigio conferido ao contrato — que, a essa altura, havia transposto as fronteiras
francesas — , nesse momento do tempo, pode ser compreendido (a) por ter outorgado a burguesia a
possibilidade de adquirir os bens de uma aristocracia decadente e (b) por atribuir aquele nicho social
em ascensdo o poder de comercializa-los com um nivel de liberdade quase absoluto, o que disparou
um processo de acumulacdo de riqgueza em proporcdes outrora inimaginaveis, mas também e,
paradoxalmente, (c) por tranquilizar os aristocratas, pois, ao emanar da livre manifestacao de vontade
de quem pretendia se autovincular, garantia que os bens que compunham o0 acervo patrimonial de
quem quer que fosse ndo seriam expropriados, pouco importando a funcionalidade a eles atribuida”.
(2012, p. 151/152).
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Ainda, como foi anotado por Nalin (2008, p. 111/112), quando discorre sobre
0s contratos pos-revolucdo industrial, a figura do contrato descrita no Code e
codigos afins, deixa de ter qualquer tipo de contato com os fatos da vida, porque a
liberdade contratual ndo dava mais conta de justificar a falta de liberdade material do
contrato de adesdo. Lembra o autor que, na época classica do contrato, por
liberdade contratual “entendia-se a possibilidade de se contratar ou ndo, a escolha
do outro contratante e, sobretudo, a eleicdo do conteddo do contrato. Nao havia
exercicio de liberdade contratual sem a concorréncia dessas trés caracteristicas”.
Essa esséncia estava sendo perdida.

Vai se tornando cada vez mais evidente que o fato de o principio da
autonomia trazer a impresséao de justica no contrato, a ponto de se tratar como justo
todo contrato, dificulta, até mesmo nos dias de hoje, a percepcéo de que a liberdade
de contratar, em grande parte das vezes, limita-se a emissao da concordancia em
firmar o negdcio juridico. A autonomia seria um dos principais fundamentos da
intangibilidade do contrato, quando as vontades dos contratantes foram livremente
exaradas, ou melhor, livre de vicios do negdcio juridico. Desprezava-se o que
acontecia entre a firmacdo do pacto e o adimplemento das prestagdes. Pouco
importavam o0s acontecimentos na sociedade em que o contrato foi firmado, sendo
um pacto faustico. Em razdo do contratante ndo ser sujeito, mas assujeitado aos
termos do contrato, o contrato classico € comparado a Fausto, “personagem
mitologica retratada — dentre outros — por Johann Wolfgang von Goethe, que devera
cumprir o pacto com o Diabo, pouco importando o(s) custo(s) e a(s) consequéncia(s)
dai decorrente(s)”. (GERCHMANN; CATALAN, 2012, p. 153). Isso nao significava
extincdo do contrato paritario. Porém, “é inegavel a afirmacdo de que o contrato
paritario, neste tempo de relacdo de mercado, € a excecédo, a partir do qual ndo se
pode pretender seja ele a ancora epistemoldgica de todo o entendimento sobre o
instituto” (NALIN, 2008, p. 113).

No entanto, a crise do Estado Liberal**

demonstrou que a intangibilidade dos
codigos e contratos, de modo geral, ndo era absoluta. Partindo da Revolucéo
industrial, “a medida que uma classe operaria industrial ganhava uma certa

consciéncia de classe e se articulava politicamente”. (MACPHERSON, 1979, p. 285),

' Nesse aspecto, destaca-se a importancia de que de muitas das ilusdes positivistas do direito foram
desfeitas pela teoria critica do direito, que enfatizou o carater ideoldgico e de instrumento de
dominacdo econdmica e social, “disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e justa”
(BARROSO, 2006, p. 47).
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acontecimentos como a | Guerra Mundial e a Revolugdo Russa fizeram repensar,
também, o contrato. O advento de uma sociedade de massas acabou por gerar, e
nao sO ao contrato, uma espécie de perda da realidade social por parte da ordem
juridico-privada, que se mostrou incapaz de regular todo tipo de conflito e de
resguardar protecdo a pessoa. (DUQUE, 2014).

Concomitante com a reformulagcdo da base do contrato, surge o Estado
intervencionista, ou social, especialmente para protecdo de vulneraveis da
sociedade, nédo ficando inerte e excluido, como outrora, de todas as relacdes entre
particulares. Ha uma sobreposi¢cdo do espaco publico a esfera privada, no momento
em que o interesse individual sucumbe ao interesse social, seguindo-se “0 caminho
inverso ao da emancipacado da sociedade civil em relacdo ao Estado, emancipacao
qgue foi uma das consequéncias historicas do nascimento, crescimento e hegemonia
da classe burguesa”. (BOBBIO, 2007, p. 25). Aos poucos, o Estado foi se
reapropriando do espago conquistado pela sociedade civil burguesa. Os poderes
contidos na liberdade contratual séo restringidos, em beneficio da coletividade.

Concorrentemente, no entanto, ndo sdo deixadas de lado algumas
concepcoes classicas que ndo englobam tal socialidade do contrato: o Cédigo Civil
continua sendo a “Constituicdo dos Privados”, os principios ndo dispem de forca
normativa, o texto constitucional € entendido como dotado apenas de diretrizes
politicas e a autonomia da vontade continua sendo cultuada, com plena vigéncia da
clausula do pacta sunt servanda. Ana Prata (1982, p. 35-6) assinala que mesmo
diante da evolucéo que se verifica com a interferéncia estatal na relacao privada, os
conceitos de contrato e autonomia privada nédo sao reformulados. Acreditava-se que
a alteracdo era meramente quantitativa, sem uma transformacéo essencial. E em
consequéncia, essa esséncia que nado se mudava dava uma capacidade
expansionista e potencialmente abarcadora de toda a realidade, que, “por si mesma,
pressupbe a intervencdo estatal — onde foi produzida — cesse logo que
desnecessaria, retomando a autonomia privada toda a sua aptiddo de
regulamentacao juridica da vida econémica”. Fica claro que sob o argumento de
limitacdo da autonomia privada, ela era a base. Consequéncia posterior € a sua
limitagdo por eventos posteriores e, teoricamente, bastaria para o aperfeicoamento
do instituto.

Sera necessario escutar a voz desta tradicdo no atual cenario do movimento

de constitucionalizacdo do Direito Privado e dos seus reflexos na analisada questéo
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dos contratos. Com essa escuta se tera um terreno fértil para que a interpretacao
possa surgir “como um comportamento reflexivo diante da tradicdo, pois a
consciéncia ndo aceita cegamente a voz que vem do passado, mas recoloco-a no
contexto em que ela se originou, a fim de ver o significado e o valor relativos que Ihe
séo préprios”. (GADAMER, 1998, p. 18-19). Este € o arcabouco estruturante que se
pretende trazer para o tema da Dissertagdo, viabilizando uma compreensao do
ambito do circulo hermenéutico, alicercado na tradicdo da historia dos contratos no

Direito Brasileiro.

2.2 O SURGIMENTO DO DIRIGISMO CONTRATUAL COMO ADAPTACAO DO
CONTRATO AO ESTADO SOCIAL

Levando-se em consideracdo que o contrato individualista ndo mais atendia
aos anseios da sociedade, foi preciso adapta-lo para que a vontade de determinados
setores sociais vulneraveis fosse, no minimo, considerada. Houve questionamentos
sobre o discurso individualista, deixando-se de abordar o negdcio juridico apenas
como meio de declaracédo da liberdade. Passa-se a falar em um instrumento de
realizacdo de interesses privados, em que “a sua caracteristica diferenciadora deixa
de ser a liberdade do sujeito, passa a ser a funcéo que desempenha, a sua aptidao
a produzir dados efeitos”. (PRATA, 1982, p. 23). Houve, assim, uma alteragdo no
sentido de uma “funcionalizagdo do negdcio”, uma socializa¢cdo do contrato, como
reacao ao voluntarismo estruturalista oitocentista.

Com isso, surge a intervencdo do Estado no contrato mediante o dirigismo
contratual. Normas outrora limitadas a regulamentacao dos direitos dentro da esfera
privada sofrem limitacdes de ordem publica, para que a vontade do hipossuficiente
seja considerada.

Isso ocorre porque a crescente industrializacdo, contemporanea ao éxodo
rural, faz com que os economicamente mais fracos merecam uma especial protecao
do Estado, ja que precisam de alimento, moradia, trabalho, saude, educagédo. Dessa
forma, séo editados estatutos que retiram a exclusividade da lei civil nas relacdes
privadas, exatamente para tentar garantir esses direitos aos vulneraveis. Justifica-se
tais adaptacdes ao contrato com o que ocorria na sociedade.

Com os movimentos operarios, o Welfare State tomava contornos, em busca

de melhores condi¢cdes sociais, fortalecendo-se como um estado intervencionista,
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que “passa a assumir tarefas até entdo préprias ao espaco privado através de seu
ator principal, o individuo”. (BOLZAN DE MORAIS, 2005, p. 17). O Estado nado
estava a fazer caridade ao individuo, mas reconhecendo seus direitos de cidadania
garantidos pelo proprio Estado e que, por ele, deveriam ser assegurados. Dar-se-ia
énfase a situacdo de igualdade, agora substancial, e ela justificaria a atuacdo do
Estado, sempre com finalidade social.

O dirigismo contratual, no caminho de tais objetivos, cria, entdo, limitacdes a
liberdade de contratar e a liberdade contratual. O Estado veda, através de leis, a
livre escolha de contratar ou ndo e de escolher determinados contratantes, além de
limitar alguns conteldos e clausulas no contrato, sempre com o intuito de
desapoderar a parte mais forte na relagdo contratual. Tal regramento visa buscar a
igualdade material onde somente existe igualdade formal. Da-se superioridade
juridica & parte mais fraca'® para que, somente assim, esta consiga obter um
contrato com trocas Uteis e justas. Analisando tal busca pela igualdade material,
Roppo (2009, p. 326) explica que “o remédio, consiste, entdo, em regra, numa
intervencdo autoritaria externa do poder publico — geralmente do legislador — que
reage as restricbes ou a expropriacdo de facto da liberdade contratual das partes
‘débeis™, recaindo em uma restricdo, através de prescricdes normativas formais, da
liberdade das “partes fortes” do contrato, pois “é o exercicio da liberdade contratual
dos contraentes em posicdo de superioridade econdmica e social a causar
directamente a supressdo da liberdade contratual dos contraentes em posicao
econdmica e socialmente deteriorada” [grifo do autor].

Gomes (2008) enfatiza que tal politica legislativa visualiza o contrato na o6tica
das repercussodes da vida econdémica e social. Com isso, o autor aponta trés reflexos
cristalinos: a) como houve descentralizacdo da producéo juridica pela liberdade no
contrato, foi entregue aos fortes o poder de dominar os fracos econOmica e
circunstancialmente (Max Weber); b) em razdo da massificagcdo das relacdes
contratuais, ja ndo ha mais possibilidade de forma-las nos mesmos moldes dos
contratos classicos, atendendo aos interesses de uma sociedade que nao se apoia

mais no individuo isolado (Meucci); ¢) em razdo de grandes empresas e

' Marques (2014, p. 312), inspirada em Eike von Hippel, conclui que o tema de protecdo dos mais
fracos raramente recebia tratamento global. Assim, mais fracos seriam “aqueles que estdo perante
parceiros contratuais mais fortes (como o trabalhador e o consumidor), aqueles que sofrem limitacdes
ou tem vulnerabilidades por fatores naturais (de sexo, de raca, de idade, de condi¢cdo de saude ou
mental), por fatores sociais (analfabetismo, educacdo, formacdo ou classe social) e fatores
econdmicos (patrimonio, salario, falta de moradia ou de poder econémico)”.
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concentracbes econdmicas praticamente organizarem a economia, elas gozam de
um poder tao forte que detém até mesmo o poder de coercdo e autoridade proprio
das atividades publicas (Lisserre). Em razéo disso, esse lado negativo da liberdade
foi bem traduzido pela famosa frase de Lacordaire: “Entre o fraco e o forte, € a
liberdade que escraviza e a lei que liberta”. Ou “a pobreza forgca o homem livre a agir
como escravo”. (ARENDT, 2007, p. 74). O dirigismo contratual se justifica, portanto,
nestes fendbmenos.

E nesse momento que o contrato passa a ser visto com uma funcgéo social. A
autonomia da vontade ndo mais reina de forma absoluta e foram reduzidas as
adjacéncias, outrora quase invisiveis, que delineavam a liberdade de contratar. O
cenario socioeconbmico ndo mais assegura a forca obrigatoria dos contratos
(GERCHMANN; CATALAN, 2012). Ha um ressurgimento, por exemplo, da clausula
rebus sic stantibus do Direito Candnico, caida no esquecimento durante o periodo
do individualismo exacerbado, segundo a qual o contrato é revogavel se for
insustentavel.

Com isso, 0s principios contratuais comec¢am a ser repensados, ja que, diante
de um contrato de execucdo futura, a incerteza esta inerente ao negdcio,
possibilitando sua modificacdo se as circunstancias de fato se modificarem. Além
disso, nem sempre as partes, simplesmente por poder optar em contratar ou nao,
estdo livres para estabelecer o conteudo do contrato. E, consequentemente, se a
intangibilidade for mantida de forma absoluta, havera grande injustica social.

Por outro lado, ndo causa estranheza o fato de que, se a intangibilidade for
relativizada, havera prejuizo a parte dominante do contrato, aquela que elabora
todas as clausulas conforme |lhe convém, especialmente atribuindo a parte mais
fraca a responsabilizacao por evento futuro e imprevisivel que modifique o equilibrio
contratual.

Em razdo disso, especialmente no Brasil, surge, de forma interessante, a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo. Com forte resisténcia, a mesma ingressa no
ordenamento juridico, mas exige varios requisitos para sua aplicacdo, como evento
extraordinario, imprevisivel, que cause onerosidade excessiva a uma das partes e

vantagem desproporcional & outra™®.

'8 codigo Civil, Art. 478. Nos contratos de execucgdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
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No entanto, para a sua utilizacdo, deveria bastar a prova de modificacdo da
situacdo objetiva do contrato por evento alheio a vontade das partes, como ha
previsdo na legislacéo consumerista patria’’. Da forma que tal teoria foi aplicada no
direito comparado, sem grandes rigores, deveria ser também verificada no Direito
Civil brasileiro, ja que a mesma surge como uma manifestacdo do dirigismo
contratual, evitando que as partes tenham excessivo prejuizo em funcdo de uma
justica meramente contratual.

Alids, tratando sobre o surgimento da Teoria da Imprevisdo, que decorre da
aplicacao da clausula rebus sic stantibus, Borges (2002, p.115/117) exemplifica com
o caso Compagnie Générale d’Eclairage de Bordeaux e a cidade de Bordeaux, em
que a mudanca de posicionamento evidenciou o rompimento da autonomia da
vontade conservadora. Tal caso tratava de contrato, firmado em 1904, de concesséao
do fornecimento de energia elétrica aos cidaddos de Bordeaux, firmado por trinta
anos, com um indice de reajuste conforme o aumento do preco do carvdo, mas com
limites rigidos sobre tal aumento. Até o fim de 1914, a tarifa movel foi suficiente para
o equilibrio do contrato. Porém, com a Segunda Guerra Mundial, o carvao teve um
aumento de 100% em relacdo ao valor de 1913, muito superior ao limite do contrato.
Os alemé@es haviam tomado os centros de producdo da matéria prima de carvao,
que ficavam no Norte da Franca e na Bélgica, a mao de obra era escassa e houve
aumento do consumo pelas industrias bélicas, que tinham prioridade na utilizacdo do
carvdo. O governo até chegou a adotar algumas medidas para conter 0s precos,
mas nao se mostraram eficazes, restando as concessionarias, dentre as quais a
Compagnie Générale d’Eclairage de Bordeaux, buscar a revisdo contratual para que
sua quebra fosse evitada. Em principio, o pedido foi negado pelo Conselho da
Prefeitura de Bordeaux e, em instancia superior, pelo Conselho da Prefeitura de
Gironda. Quando recorreu, no entanto, ao Conselho de Estado, obteve vitoria em
decisdo de 30.03.1916. A fundamentacdo foi de que houve perturbacdo na
economia do contrato, ja que a alta do carvao superara os limites que poderiam ser

suportados pelas partes. Entendeu o Conselho, também, que a elevacdo né&o

acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo (BRASIL, 2002).

7 cédigo de Defesa do Consumidor, art. 6°. So direitos basicos do consumidor: (..)V - a
modificacao das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao
em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas (BRASIL, 1990).
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poderia ter sido prevista. Inovadora para a época, hoje nao faltariam argumentos
legais para sua fundamentacao.

Mas ndo é menos verdade que a socialidade do contrato e a nao
consideracdo da autonomia da vontade de forma absoluta constituem, ainda hoje,
um discurso tedrico do estudo do contrato. Vé-se em manuais, especialmente
académicos, que a vontade, como se fosse livre, continua sendo direito inderrogavel
das partes contratantes e o seu elemento central, sem a qual, ndo ha que se falar
em contrato.

Quando discorre sobre a concepcdo moderna de contrato, Gomes (2008, p.
7/8) também observa grandes resquicios do individualismo de outrora. O autor
enfatiza que, mesmo em tal compreensdo moderna, vé-se 0 contrato como um
acordo de vontades por meio do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que
se prendem, demonstrando um nitido carater individualista que dominou na época
de sua cristalizacdo e no processo de consolidacdo da economia capitalista de
producdo. Tal economia, que exigia a generalizacdo das relacbes de troca,
determinou uma abstracdo que levou ao surgimento da figura “negocio juridico”,
sendo o contrato sua principal espécie. Nao importava a condigdo ou posi¢édo social
ou o tipo de relagédo entre sujeitos de direito, ndo importava a equivaléncia das
mercadorias, ndo se distinguia se 0 objeto do contrato era um bem de consumo ou
essencial: tudo era tratado da mesma forma. “Se bem que a evolucao do Direito nos
tempos presentes se encaminhe em sentido contrario”, anota o autor, ja que “tal € o
modelo de contrato que ainda se descreve nos compéndios de Direito Civil
amarrados ao Codigo Civil e alheios a exuberante legislacdo especial que o
contradiz e contesta”. Na verdade, o contrato unicamente nos termos da legislacéo
civilista, por vezes, também nao deixa de contestar a propria Constituicao.

Apesar da contribuicdo do Estado Social, especialmente em relacdo a
concretizacao positiva do dirigismo contratual, “a abstracdo e a pureza cientifica —
entre outros problemas — que marcavam o Cédigo, foram mantidas”, principalmente
porque “ndo houve uma mudanca fundamental para o éxito do Estado Social: a
modificagcdo do senso comum vigente entre os juristas”. (GERCHMANN; CATALAN,
2012, p. 158)

A estabilidade do Codigo Civil e a sua forca idealizadora como documento
juridico, ndo se encanta o estranhamento e o reconhecimento de nova situacao

sobrevindo — que, diante dos fatos, ja estava implementada. Tal reconhecimento e
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perquiricdo sdo necessarios para se desenvolver uma resposta as tensdes surgidas.
Segundo Streck (2011, p. 348), “o intérprete do direito deve (ria) ter a angustia do
estranhamento”, mas ndo limitar-se ao senso comum. Estes “sentimentos”, diante do
texto e da situacdo concreta do mundo da vida, somente poderdo emergir se 0
intérprete — ou aquele a quem se pde o desafio de escutar a tradi¢cdo, trazendo para
a analise hermenéutica de um texto — tiver a coragem se suspender 0s seus proprios
preconceitos, pois eles geralmente “[...] comprometem o0 nosso verdadeiro
reconhecimento do passado histérico. [...]". Sera preciso exercitar a autocritica,
promovendo o encontro entre “uma prévia compreensdo de si’, além de uma
“compreensao historica’. Esta operacdo “[...] implica que o conhecimento historico
nao conduz necessariamente a dissolucdo da tradicdo na qual vivemos; ele pode
também enriquecer essa tradicdo, confirma-la ou modifica-la, enfim, contribuir para a
descoberta de nossa propria identidade”. (GADAMER, 1998, p. 12-13). Sem esta
abertura, o estranhamento provavelmente tera dificuldade de acompanhar a
formacdo do (novo) conhecimento, da sua producdo, permanecendo no limite da
mera reproducao.

Em razdo desses acontecimentos, Nalin (2008) desenvolveu o conceito pés-
moderno de contrato, com a inevitavel quebra de dogmas em relagcdo a concepcao
do instituto. Tal quebra se justifica pelo estudo de filosofos que ja se afinam a um
perfil juridico, como € o caso de Habermas. O espaco publico-social é valorizado e

esta concepcao se incorpora ao contrato.

2.3 CONTRATO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: PARA ALEM DO
INTERESSE DA PARTE

O Estado Social — e a sua estilha, o Welfare State'®, ndo conseguiram

resolver os problemas que almejaram'®. A busca da igualdade material como

18 Engelmann (2005, p. 230), distingue Estado Social e Welfare State: “Interessante notar que Manuel
Garcia-Pelayo apresenta uma nitida distincdo entre o Welfare State e o Estado Social: O primeiro
esta preocupado com os aspectos do bem-estar da dimenséo politica do Estado, bem como a prépria
destinacéo e distribuicdo de recursos destinados a satisfazer os servi¢cos sociais; ndo se trata de uma
perspectiva exclusiva de nosso tempo, pois ha indicios do qualificativo Estado de Bem-Estar na
caracterizacdo do Estado da época do absolutismo tardio. J4 o Estado Social, dentro de um patamar
mais dilatado, inclui outros aspectos que transcendem o bem-estar, embora estes sejam 0s mais
relevantes, pois engloba ‘também os problemas gerais do sistema estatal de nosso tempo, que em
Pgarte podem ser medidos e em parte simplesmente entendidos™.

Como exemplo brasileiro, a Constituicdo universalizou as politicas sociais exatamente numa fase
em que as condi¢des econdmicas nao favoreciam a efetivacédo de tais direitos. Dessa forma, surgem
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objetivo obrigaria o Estado a remover as injusticas sociais, 0 que nao ocorreu, por
varios motivos.

Quando discorre sobre a crise constitucional do Estado Social, Bonavides
(2011, p. 393), explica que foi com o Estado Social que o “Estado-inimigo cedeu
lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga, o Estado-hostilidade
ao Estado-seguranca”. Se, por um lado, isso soava bem, foi com isso que houve
uma crise da propria Constituicdo, ja que se transformou “num pacto de garantia
social, num seguro com que o Estado administra a sociedade”. Isso ocorreu porque
ndo mais se via a Constituicdo como instrumento de organizagéo politica e garantias
de liberdade®. No entanto, a Constituicdo, como documento juridico-politico, néo é
programa de governo, é (ou deveria ser) instrumento de seguranca e legitimidade
social.

Nessa concepcao, exige-se uma convergéncia das ideias constitucionais no
mesmo sentido. Com o constitucionalismo moderno, houve a busca por uma
constituicdo escrita, dotada da garantia de determinados direitos humanos que
todos, inclusive o Estado, sdo obrigados a respeitar. A constituicdo escrita direciona
para a constituicdo rigida e inflexivel, onde o conteudo ndo pode ser alterado pelo
legislador ordinario. Emerge, entdo, o Estado de Direito, com grande preocupacao
com o juridico, ao lado de uma constituicdo garantia. Porém, convém ressaltar,
como o faz Engelmann (2005, p. 230), “que a concepc¢do do Estado de Direito
apresenta forte viés positivista, com a clara preponderancia da forma em relacéo ao
contetdo”. A ideia de constituicAo garantia traz a imagem de uma preocupacao
grande com a protecdo, ainda que os caminhos para a sua concretizagdo néo
estejam bem definidos.

E o Estado Social da contornos ao novo Estado de Direito, com grande
énfase aos direitos sociais. Temos a abertura para o0 ingresso do Estado
Democrético de Direito, que, segundo o Professor Engelmann (2005, p. 232) “passa
a incorporar um aspecto teleoldgico, vinculado especialmente a transformacdo do

status quo na medida em que ndo € mais simplesmente garantidor de determinados

conflitos a ser enfrentados na prépria estrutura estatal. O Welfare State, no Brasil, ndo chegou a ser
implementado, mas antes disso, ja entrou em crise. Apesar de ndo haver consenso entre 0s
estudiosos do tema, tal crise deu seus primeiros sinais com a crise fiscal na dificuldade de harmonizar
goastos publicos com o crescimento da economia capitalista.

A crise do Estado Social também apresenta outro fator importante: os direitos fundamentais do
Estado Social ndo sdo apenas limites de atuacdo estatal, mas a prépria direcdo que recebe a
administracao e legislacdo. A Constituicdo se apresenta como um termo de garantia social que, além
de desvirtuar a sua finalidade, caminha para desconsolidar-se.
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direitos”, mas também, segundo o professor, conduz “a atividade estatal para a
concretizacdo de novos direitos, especialmente comprometidos com a realizagcéo da
promessa de pleno desenvolvimento da pessoa”.

O Estado Democratico de Direito, entdo, € o Estado Constitucional. E a
ConstituicAo mantém suas caracteristicas iniciais de rigidez e inflexibilidade, mas
cria mecanismos que proporcionam a sua “adequag&o” com o mundo circundante,
através da propria interpretacdo judicial e manifestacdo de diversos atores politicos-
sociais, sendo por eles condicionada e condicionando-0s. Busca a realizacdo das
necessidades bésicas do ser humano, sem, no entanto, especifica-los. Tem-se, com
isso, grande énfase no respeito aos Direitos Humanos e a democracia. (STRECK,
2002). Valoriza-se a dignidade da pessoa humana em todas as relacfes travadas
entre o0s sujeitos, inclusive no ambito do Direito Civil. No ramo do contrato, portanto,
ganha énfase o respeito a dignidade da pessoa humana que justifica, por outro lado,
a incidéncia dos direitos fundamentais em todas as relacdes privadas?".

Mas ndo sO0 a dignidade que, especialmente no ambito das relacdes
contratuais, € foco do Estado Democratico de Direito. A Constituicdo Federal de
1988 traz como fundamentos, também, a cidadania, os valores sociais do trabalho e
livre iniciativa, tendo como objetivo constituir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo®,

Com isso, a Constituicdo é o eixo hermenéutico de todo o sistema juridico, e
os direitos fundamentais nela previstos balizam todas as relagdes juridicas, inclusive
o0 contrato.

No entanto, apesar desta conformag¢do do Estado Social a Constituicdo, a
concepcao liberal do contrato ainda € constante nos habitos dos juristas nacionais,

2 Marques (2014, p. 288) assinala, com apoio em Erik Jayme, que “a preocupacdo maior do direito
atual deve ser com a pessoa humana, a sua verdadeira liberdade e igualdade diante dos desafios
atuais da p6s-modernidade. [...] no direito p6s-moderno o Leitmotiv devam ser os direitos humanos,
como novo instrumento de igualdade, liberdade e solidariedade, protegendo a pessoa no atual
mercado globalizado”.

22 A mencdo refere-se aos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal. Além dos fundamentos
mencionados no texto, também fazem parte do rol constitucional a soberania e pluralismo politico
que, apesar da indispensabilidade para o Estado Democratico de Direito, ndo estéo relacionados com
a tematica deste trabalho.
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tendo em vista a fundamentacdo da existéncia da globalizacdo econdmica®. Tal
evento, funda-se, principalmente, no mercado financeiro mundial, “livre de qualquer
regulacédo e na corrente ideoldgica do neoliberalismo”. Com a globalizacdo, de fato,
ha “encolhimento das garantias legais dos direitos nacionais, maxime no que
concerne a protecdo dos contratantes vulneraveis, principalmente do trabalhador
assalariado, do consumidor e do usuério dos servigos publicos privatizados”. (LOBO,
2011, p. 47)*

E fato que, no entanto, no que concerne a uma verdadeira protecdo de
vulneraveis, “o direito comparado pdés-moderno deve se interessar mais pela
diferenca do que pela semelhanca”. (MARQUES, 2014, p. 291)*. O Estado
Democratico de Direito busca uma elevacao juridica da parte vulneravel em todos os
aspectos para que, dessa forma, seja resguardada a propria dignidade da pessoa
humana. Diante de uma presunc¢éo absoluta de hipossuficiéncia (ndo sé econémica),

busca-se uma aplicacéo abstrata e universal de tais direitos?®.

*% prevalece, em um dos assuntos mais controversos da atualidade, que a concepcédo de globalizagéo
tem cunho econdmico. Criticando a forma como a politica tem se desenvolvido nesse contexto, Ulrich
Beck distingue globalismo de globalizagdo. O primeiro € uma ideologia e a globalizagdo se limita a
uma dimensdo econdmica, sendo globalizacdo a integracdo cada vez maior dos Estados com a
finalidade de facilitar o transito dos agentes econdmicos. (BECK, 1999).

4 Como fenémeno também de um contexto multinacional, tem-se o exemplo da realizacdo da Copa
do Mundo de 2014, com as exigéncias quanto ao valor da venda dos ingressos e desconsideracao de
parte vulneravel no contrato. Apesar da existéncia de diversas leis estaduais sobre o direito de meia
entrada a estudantes (e, posteriormente, também da Lei Federal 12.933/2013), a Lei Geral da Copa
(Lei n. 12.663/2012), ndo concedeu o desconto de 50% aos discentes. Fica evidente um
encolhimento de garantia dos nacionais, nos termos mencionados por Lébo, acima.

% A titulo de exemplo, levando-se em consideracdo a comparacdo com o direito brasileiro, Claudia
Lima Marques (2014, p. 291) bem assinala: “O nome (direito do consumidor) [...] ja prenuncia uma
caracteristica especial do direito brasileiro, pois em virtude do mandamento constitucional (arts. 48 do
ADCT, 5°, XXXII e 170, V, da CF/1988), o Brasil possui um ‘Codigo de Defesa e Protecéo do sujeito
de direitos e agente econdmico e social, Consumidor’. E diferente de um Cdédigo, denominado de
Cédigo de Consumo, como na Franca (Code de la consommation) ou ltalia (Codice dei consumo),
pois aqui o papel sociolégico e econdmico de consumidor € o foco, que é tornado juridicamente
relevante ndo sé a relacao de consumo e a presenca do consumidor é regulada em todas as areas
(em direito material, processual, administrativo e penal), seja contrato ou delito. Regulado em um
corpo sistematico de normas orientado por este principio protetério constitucional do favor debilis, da
protecdo especial do sujeito mais fraco, formando segundo a maioria da doutrina brasileira um novo
direito civil-constitucional”.

%6 Reconhecendo-se a dificuldade em tal alcance, Taysa Schiocchet (2013, p. 36) ressalta: “E cada
vez maior a preocupagdo em relagcdo a grupos socialmente vulneraveis, o que representa a
necessidade de se individualizar os sujeitos sociais com o0s quais as ciéncias e, sobretudo, o Direito,
tendem a tratar de forma universal e abstrata. Eis, entdo, o paradoxo: se, por um lado, busca-se a
inclusao de todos os individuos, a partir de um discurso juridico universalizante, por outro, esvazia-se
0 conteltdo dessa insercdo, na medida em que ndo é possivel identificar as especificidades
(biol6gicas, psicolégicas, sociais, politicas, religiosas, culturais entre outras) e as reais necessidades
desses sujeitos”.
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A relacdo contratual do Estado Democratico de Direito também implica o
reconhecimento da existéncia de constantes vulnerabilidades entre as partes
contratantes, com mecanismos de defesa dessas partes mais fracas. Dentro dessa
nova concepc¢ao constitucional do contrato, atualmente, a relacdo contratual toma,

assim, uma significacdo complexa e multifacetaria.

2.4 A SUPERACAO DAS TESES DE INDIVIDUALISMO JURIDICO COMO
ENFRAQUECIMENTO DOS PODERES DA LIBERDADE DE CONTRATAR

Conforme se evidencia, toda a evolucdo do direito contratual segue em
sentido oposto as teses do individualismo juridico que vigoraram no Estado Liberal.
Aquelas premissas, dentre elas a de que “o individuo é essencialmente o
proprietario de sua propria pessoa e de suas proprias capacidades, pelas quais ele
ndo deve nada a sociedade” (MACPHERSON, 1979, p. 275)%, identificaram-se
como problemas para a sociedade que a sucedeu. Na verdade, os movimentos de
reacgdo a essa filosofia liberal e individualista irradiaram-se com tanta intensidade,
gue ninguém mais defende a conservacao de suas primeiras concepcoes (GOMES,
2008).

2 Macpherson (1979, p. 275/283) explica que o individualismo possessivo traz a suposi¢cdo de que a
sociedade humana consiste de uma série de relacdes de mercado e toda moralidade, a moralidade
de mercado. Tais suposicdes, caracteristicas da sociedade do século XVII, foram mantidas na
moderna teoria liberal, mas fracassaram como alicerces da teoria liberal-democratica, especialmente
em razdo da mudanca que ocorreu com 0 aparecimento da articulacéo politica da classe operaria,
que, no entanto, “ndo alterou a validade das suposi¢des individualistas quanto as sociedades de
mercado possessivo, porque essas suposicdes refletem ou afirmam a natureza atomizada da referida
sociedade, mais do que sua natureza classista”. Conforme o estudo do autor, a sociedade de
mercado possessivo € inevitavelmente dividida em classes e traz “uma série de relagdes competitivas
e invasivas entre todos os individuos, independentemente das classes: coloca cada um por sua
propria conta. E esse segundo aspecto da sociedade de mercado possessivo que estava e ainda esta
acuramente refletido nas suposi¢cdes do individualismo possessivo. As suposicfes permanecem
indispensaveis, mas ndo se podem extrair delas nenhum principio suficiente de dever”.
Complementa que “o individuo, numa sociedade de mercado possessivo € humano em sua qualidade
de proprietario de sua propria pessoa; sua humanidade realmente depende de sua independéncia de
quaisquer relacionamentos contratuais com 0s outros, exceto 0s que sdo de seu interesse; sua
sociedade realmente consiste de uma série de relagdes de mercado”. Trazendo uma conclusao sobre
a situacdo atual da sociedade, Macpherson explica: “o individuo com interesses préprios, qualquer
que sejam as suas posses, ou qualquer que seja 0 seu apego a uma sociedade de mercado
possessivo, precisara ver que as relacfes da sociedade de mercado possessivo, precisara ver que as
relacdes da sociedade de mercado precisam ceder a imperiosa necessidade, de que, nas palavras de
Overton, que adquirem hoje um novo significado, ‘a sociedade humana, a convivéncia ou o ser (...)

acima de todas as coisas terrenas, deem ser preservados™.
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O fim da modernidade®®, demonstrado através da ocorréncia de eventos com
repercussao mundial, para o Direito atingiu, de forma bastante consideravel, o cerne
do racionalismo juridico. Ha uma desconstrucdo das utopias modernas,
notadamente da razéo sistémica e razao historica. Acaba-se a certeza. A data exata
em que isso ocorreu, ndo ha, mesmo porque nao existe coincidéncia de pensamento
entre os observadores cientificos. Hans Kung atribui o seu inicio, na Europa, ao fim
da Primeira Grande Guerra (1918), ao passo que Arnold Toynbee entende que o
inicio foi posterior a Grande Guerra, ou seja, em 1947. (NALIN, 2008).

Arnaud (1999) esclarece tal momento e suas implicagbes para a sociedade,
especialmente para o Direito, contextualizando o que o justificou: a) o Estado de
bem-estar social sofreu uma crise, precedida pela globalizacdo modificando os
papeis do Estado; b) o Estado se enfraquece e a sociedade civil se fortalece,
avigorando o pluralismo juridico, especialmente na concepc¢do de que o Direito ndo
se encontra somente na legalidade; ¢) o todo absoluto do pensamento moderno
confronta-se com as novas descobertas cientificas de bases sociais, num prisma
relativo do conhecimento.

Essa renovacdo de paradigmas, envolve aspectos que ndo se limitam a
guestdes sociopoliticas, atingindo também o ambito juridico. Como foi anotado por
Nalin (2008, p. 116), “O Code, assim como 0 nosso proprio Codigo Civil, foram
concebidos para que figurem na relacdo contratual somente dois sujeitos (credor e
devedor)”. E as relacdes coletivas e difusas, até mesmo as massificadas, tado
comuns da época atual, ndo se encaixam nos moldes das codifica¢cdes hodiernas.

Por outro lado, diferentemente das ideias liberais, hoje se substitui o
proprietario pela pessoa humana (LOBO, 1999, p.108), considerada em sua

existéncia concreta e ndo mais abstratamente.

?8 De acordo com Chevallier (2009), a modernidade é caracterizada por uma série de elementos —
técnicos, econémicos e politicos — que racionalizam a organizacdo da sociedade, sob todos os
aspectos. A transformacéo da sociedade, do homem, do mundo apoiou-se numa série de valores,
construidos em torno de dois polos essenciais: de um lado o culto da razdo e do outro o primado
atribuido ao individuo, colocado no centro da organizagdo social e politica. Com a énfase a razdo, ha
uma secularizagao da sociedade e o homem se torna dono do seu proprio destino, guiado somente
pela sua prépria razdo. E a relacdo social € construida a partir dos individuos, com autonomia e nao
mais vinculado a fidelidade comunitaria. O homem leva a vida como bem entender, é mestre de seu
destino e a fonte de todo o poder reside no préprio consentimento do individuo. E quando o autor
analisa a relacdo do direito com a modernidade, explica que tal relacdo é ambivalente: o direito é
influenciado pelos valores inerentes a modernidade e é o proprio gerador de racionalizacdo da
organizacéo social e politica, sendo tanto a expresséo quanto o vetor da modernidade.
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7

Assim, o0 contrato € instrumento (til a pessoa e ndo o contrario. A Visao
patrimonialista deixa de ser a funcéo do contrato.

N&o se trata de por um fim a autonomia privada. Ela permanece com novos
contornos, mesmo porgue a antiga liberdade de contratar deu espaco a uma nocao
de um poder legal atribuido a pessoa para que esta possa reger, com efeitos
juridicos, suas proprias relagdes. E um direito inerente a propria pessoa, de tomar
suas decisdes, de regular, por si mesmas, as suas proprias acdes e assumir as
consequéncias juridicas. Conta com a protecao do proprio ordenamento juridico, que
pode responder: sua liberdade, exercida pela autonomia privada, ndo interessa aos
outros, nem mesmo ao Estado; sua liberdade ha de ser chancelada pelo Estado ou
sua liberdade é limitada pelo Estado. “Por isso, possiveis corre¢cdes na autonomia
privada ou na liberdade contratual ndo negam tais conceitos, adaptam-nos aos
novos contextos que servem de base a realizacdo do contrato”. (BORGES, 2009, p.
53). A intervencdo publica no contrato, seja por meio da lei ou da revisdo judicial,
nao fere a autonomia, apenas a corrige e a mantém dentro dos limites do
ordenamento juridico.

Tal poder de gerar regras juridicas para as proprias relagdes, continua Borges
(2009, p. 53), “ndo estd na simples vontade da pessoa, mas na declaracdo de
vontade que estiver autorizada pelo ordenamento juridico, quanto a forma, quanto
ao conteudo e quanto a capacidade e legitimidade do sujeito”.

Por isso ndo se pode afirmar, também, que a liberdade de contratar se
restringe a escolha do tipo contratual definido na lei. O que se pode apontar, na linha
de Gomes (2008), sdo 0s processos técnicos para que sejam evitadas as
consequéncias dos dogmas individualistas, que tem se utilizado o Direito Positivo: a)
as leis supletivas sdo convertidas em leis imperativas, 0 que se percebe com a
regulamentacdo legal do conteudo do contrato, estando as partes obrigadas a
aceitar o que esta disposto na lei — a propria manifestagédo do dirigismo contratual; b)
o controle da atividade de certas empresas cuja atividade interessa a economia
popular, ou se exerce no aspecto da assisténcia vital, sendo que o0 seu
funcionamento somente é autorizado pelo Poder Publico, que as condiciona a
assuncédo de determinadas obrigagcdes nos contratos para cumprimento de suas
finalidades; c) a discussdo corporativa, que afasta a regulamentacdo autoritaria,
substituindo-a pela aquiescéncia livre dos interessados, jA que as pessoas que

possam participar de um contrato se unem, de forma organizada, fortalecendo-se,
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para que nagueles contratos em que sao interessadas, possam discutir as questbes
contratuais em pé de igualdade.

A esses processos técnicos, pode-se acrescentar a propria interpretacao de
acordo com os direitos fundamentais. Se em ambito geral, coloca-se o contrato
dentro do Estado Democratico de Direito, € necessario que, no contexto nacional, o
contrato seja voltado aos fundamentos da Republica, objetivos fundamentais da
Constituicdo Federal e os direitos fundamentais por ela resguardados, mesmo
porque o Estado Democratico de Direito € o “amigo dos direitos fundamentais”
(SARLET, 2014, p. 68). E, ainda, que resguarde interesses particulares, mesmo
porque a autonomia privada, como se vera, também é direito fundamental.

O fato é que o instituto do contrato, no fundo, ndo pode mais ser conceituado
com base exclusivamente na vontade dos contratantes, alheio a um nimero imenso
de consequéncias sociais. Mas também ndo se pode deixar de lado que a
complexidade da sociedade atual ndo permite que exista um conceito de contrato
que abranja toda relagéo juridica contratual: “ndo se pode mais, com tranquilidade,
sustentar a existéncia de um conceito de contrato que identifique toda a experiéncia
juridica contemporanea”. (NALIN, 2008, p. 121).

Nessa linha, igualmente ndo se ignora que a historicidade do contrato muito
explica a sua concepcao atual, mesmo porque, na linha de Gadamer (1999, p. 21),
s6 ha consciéncia hermenéutica sob determinados condicionamentos histéricos. A
experiéncia da tradicdo histérica ultrapassa fundamentalmente aquilo que nela é
pesquisavel. Ela ndo s6 é verdadeira e nao-verdadeira, no sentido sobre o qual
decide a critica histérica — mas também medeia constantemente a verdade na qual
importa tomar parte mesmo porque “o contrato muda a sua disciplina, as suas
funcdes, a sua propria estrutura segundo o contexto econémico-social em que esta
inserido”. (ROPPO, 2009, p. 24). A concepgao que se adota para insercao do
contrato atual, € o Estado Democratico de Direito e toda a maxima eficacia dos
direitos constitucionais que tal forma de Estado implica.

No Estado Democréatico de Direito, ndo se pode, portanto, conceber um
contrato sem estrito respeito aos valores fundamentais. Mas o problema, é que
“valores constitucionais protetivos do homem no seu contexto social e regras de livre
mercado, que sempre escravizaram este mesmo homem no seu egoismo
patrimonial”, enfatiza Nalin (2008, p. 122), apresentam-se como “extremos

inconcilidveis, numa classica perspectiva do contrato”. Em busca da salvacdo do
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contrato, tais direitos devem, agora, “ser enfocados de modo convergente, mesmo
que tal visdo cause estranheza”. O cenario trazido pela valorizacdo e centralidade
atribuida aos direitos fundamentais gera um desafio para o Estado Democratico de
Direito no Brasil, destacadamente, pela auséncia do mencionado estranhamento
desta mudanca. Ela ainda n&o conseguiu repercutir no seio de muitos construtores
do conhecimento juridico. De fato, como menciona Gadamer: “toda experiéncia é
confronto”, ja que ela coloca em oposi¢do 0 novo ao antigo, e, “em principios, nunca
se sabe se 0 novo prevalecera, quer dizer, tornar-se-a verdadeiramente uma
experiéncia, ou se 0 antigo, costumeiro e previsivel reconquistara finalmente a sua
consciéncia”. (GADAMER, 1998, p. 14). Este é o desafio que precisara ser trazido a
discusséo na area juridica. Corre-se um grande risco da experiéncia nao conseguir
validar o novo trazido pela Constituicdo do Brasil de 1988. O desafio é trazer este
tema, no caso para o contexto do contrato, promovendo uma efetiva imersdo nos
direitos fundamentais, promovendo uma transversalizagao dos direitos fundamentais
num dos pilares do Direito Privado: o contrato.

Na situacdo atual, também se vé um contrato que néo é tao livre e nem tao
dirigido: conforma, ou pelo menos tenta conformar, a livre-iniciativa com a justica
social, mesmo porque o contrato ndo pode ser analisado fora de um contexto de
mercado. Alids, a atividade econdmica, dentro da ordem econdémica constitucional,
efetiva-se mediante contratos. “A atividade econdmica € um complexo de atos
contratuais direcionados a fins de producéo e distribuicdo dos bens e servicos que
atendem as necessidades humanas e sociais” (LOBO, 2011, p. 43/44).

Entdo, também ndo hd como se desconsiderar que a funcdo econdmica do
contrato na sociedade de consumo, € enorme. Sem 0 contrato, essa sociedade
capitalista, de fato, ndo existiria, porque é através dele que a riqueza circula. No
entanto, destaca-se o papel social que o contrato desempenha, o que justifica o foco
de analise do instituto em sua func¢do social. E respeitar a socialidade do contrato,
significa buscar a edificacdo do ser humano digno. Deve-se respeitar o outro, a si
mesmo e a lei, ja que o contrato “aproxima os homens, abate suas diferencas. As
clausulas contratuais dao aos contratantes nocdo de respeito ao outro e a Si
mesmos, visto que, afinal, empenharam sua prépria palavra”, enfatiza Fidza. O
mesmo autor destaca a importancia do contrato e sua relacdo com o direito como

um todo, ja que “em ultima instancia, um contrato nada mais é do que a miniatura do
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ordenamento juridico, em que as partes estipulam deveres e direitos, através de
clausulas, que passam a vigorar entre elas” (2004, p. 365-6).

E interessante anotar que, ainda assim, varias modalidades contratuais tém
surgido na atualidade com limitacOes drasticas a liberdade de modificar o conteudo
do contrato. Tais figuras contratuais, nos dizeres de Gomes (2008, p. 33), sédo “tao
esquisitas que se duvida de seu carater contratual”. Como exemplo, tem-se o
contrato de adesédo, o mais utilizado e mencionado pela doutrina, e também outros
nNAo menos excéntricos: 0 contrato coativo, quando a lei obriga as partes a firma-lo,
mesmo contra a vontade, como o é o seguro obrigatério, e o contrato necessario,
como aqueles celebrados com empresas concessiondrias de servigos publicos. As
partes ficam sem possibilidade de mudar o contetdo e também de escolher com
quem contratar.

Quando se esta diante desses tipos contratuais, especialmente os dois
altimos exemplos, vé-se que a auséncia de liberdade e mitigacdo da autonomia
privada dominam a relacdo contratual que, ainda assim, trata de direitos, em tese,
disponiveis. A consequéncia é que fica indeterminado o que é campo privado e o
que é campo publico, exatamente pela superacdo da dicotomia outrora existente,
gue se defende no presente trabalho.

Esses exemplos, bem como outros tantos que justificam a contratagao
contemporanea, deixam claro que a vontade ndo pode, mais, ser considerada o
nacleo central e essencial do contrato. Gomes (2008, p. 35) comenta: “nossa vida de
todos os dias é repleta de compromissos e obrigagcfes preestabelecidos por outrem
sem 0 concurso de nossa vontade”, exemplificando com o caso dos milhGes de
contratos de transporte que se realizam todos os dias. Nesse aspecto, tem-se
apresentado o “contrato de fato”: mesmo né&o intencionadas, podem as partes
contratar, produzindo efeitos juridicos proximos aos do contrato. Os comportamentos
automaticos ou socialmente tipicos ocupam o lugar da vontade, falando-se em uma
conduta negocial tipica. E uma regra de costume, um comportamento do dia a dia.

Por outro lado, as vezes, os contratantes ndo desejam copiar o modelo
previsto na lei, mas querem evitad-lo, o que afigura, também, o fato de que, por
vezes, “até o objeto contratual da atualidade se encontra absolutamente dissociado
do processo brasileiro de codificacdo”. (NALIN, 2008, p. 120). Utilizando-se do
exemplo citado pelo mesmo autor, pode-se mencionar o caso que, mesmo nhao

provendo de fonte contratual propriamente dita, as partes fazem um contrato de
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unido estavel porque ndo desejam sofrer os efeitos do casamento, mas minimiza-
los.

Alguma resposta, ndo absoluta e nem fechada, como reflexo da transicdo da
modernidade a pds-modernidade, deve ser encontrada para que, mesmo diante de
determinados modelos ditos contratuais tdo excéntricos, os valores do ser humano
sejam considerados em sua esséncia, especialmente a dignidade da pessoa
humana como manifestacdo dos seus direitos fundamentais. A simples existéncia no
mundo ja justifica a pessoa a garantia a sua dignidade como valor supremo, como
um respeito a sua criacéo, a sua liberdade e valores do espirito, além das condi¢ges
materiais de subsisténcia. (BARROSO; BARCELLQOS, 2006).

Mercado, liberdade, sociedade, direitos constitucionais, solidariedade,
dignidade humana. Estas sdo as palavras chaves para a concepcdo atual de
contrato, demandando uma atencao de todos — Estado ou particulares, ndo havendo
mais como se chegar a uma nitida separacao entre o que € Direito Privado e o que é
Direito Publico, ja que, para a garantia de valores fundamentais do ser humano, nao
ha que se falar em qualquer impedimento a limitacdo da liberdade privada. Houve
uma publicizagdo do contrato, com vistas ao atendimento, especialmente, da
dignidade da pessoa humana. Entre as caracteristicas da modernidade, o retorno
dos sentimentos ?°, de Erik Jayme, mostra-se evidente no contexto da pos-
modernidade, ao ponto de hoje se falar em “contratos existenciais”, com énfase a

protecdo do ser humano™.

% Descrevendo os pensamentos basicos da pds-modernidade, Erik Jayme (1999, p. 120-4) destaca a
pluralidade como forma de vida, a narracdo como prazer na descricdo e na informacéo, a fuga do
igual e por fim, a volta do irracional, ou retorno dos sentimentos. Neste Ultimo caso, os sentimentos
séo valorados a ponto de fazer surgir um direito subjetivo. O autor cita o exemplo de que o Code Civil
francés dispbe de regra na qual as partes, que perderem um processo envolvendo uma crianga, mas
%ue criaram faticamente o respectivo menor até aquele momento, recebem um direito de visita.
Anténio Junqueira de Azevedo defendeu uma dicotomia entre contratos existenciais e contratos
empresariais, ou contratos de lucro, como sendo a verdadeira dicotomia contratual do século XXI,
“assim como a de contrato paritario/contrato de adesao esteve para o século XX". [grifo do autor]. Nos
contratos existenciais, ganha destaque a protecdo do ser humano, cuja existéncia ndo pode ser
negligenciada, ja que os novos principios contratuais incidem com maior intensidade para uma maior
efetividade do seu objetivo. Discorrendo sobre a boa-fé, o autor enfatiza a sua aplicacdo, de forma
mais intensa, “entre os contratos que batizamos de ‘contratos existenciais’ (os de consumo, os de
trabalho, os de locacao residencial, de compras da casa propria e, de uma maneira geral, 0os que
dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana) de que entre os ‘contratos empresariais™.
Continua, enfatizando que “Por for¢a da renovacao dos principios contratuais e da frequéncia de sua
concretizacdo, ndo se pode mais empregar a palavra ‘contrato’ sem consciéncia dessa nova
dicotomia; ela é operacional e esta para o século XXI, como a de ‘contrato paritario/contrato de
adesdo’ esteve para o século XX”. Explicando tais modelos contratuais, o autor os distingue: “Por
contrato empresarial ha de se entender o contrato entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou,
ainda, o contrato entre um empresario e um ndo-empresario que, porém, naquele contrato, visa obter
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E na atual realidade, a ordem civil constitucional brasileira, “ndo é
conservadora, mas dirigente, propositiva, progressiva, promocional e solidaria”
(BORGES, 2009, p. 50). Ndao had como se levar em conta somente o individuo
isolado e nem, tdo somente, 0 outro: 0 meio do caminho entre “o interesse centrado
em si (egoismus) e o interesse centrado apenas no outro (altruismus) esta a
solidariedade, com seu interesse voltado para o grupo, o conjunto social, o individuo
na funcéo e no papel de cada um na vida em sociedade (humanitas)”. (MARQUES,
2014, p. 290).

Assim, deixando para tras a concepcédo de partes antagdnicas e contrarias, ou
de separacdo de partes®, como a dicotomia entre Direito Publico e Privado, o
contrato deve ser visto como instrumento de cooperacdo de interesses: tanto das
partes quanto da sociedade. Continua sendo instrumento de liberdade individual e
eficiéncia econdmica®*. Mas n&o dispensa 0 mais estrito respeito aos direitos
constitucionais, ja que valores como honra, integridade fisica, liberdade, ndo podem
ser desconsiderados, simplesmente, a pretexto do descumprimento de um contrato.

A igualdade e especialmente a liberdade, continuam pautando o contrato
contemporaneo. No entanto, sdo analisadas com outros significados, adequados ao
contexto socio-econémico-cultural e & ordem civil constitucional, especialmente
dentro de sua garantia no ambito material e ndo meramente formal, porque a

liberdade ndo basta ser pressuposta, mas real.

lucro. O contrato existencial, por sua vez, € aquele entre pessoas nao-empresarias ou, como &
freqliente, em que somente uma parte € ndo-empresaria, desde que esta naturalmente ndo pretenda
transferir, com intuito de lucro, os efeitos do contrato para terceiros. O critério de distincdo é
exclusivamente subjetivo, se possivel, ou, se ndo, subjetivo-objetivo. S&o existenciais, por exemplo,
todos os contratos de consumo (o consumidor € o destinatério final das vantagens contratuais ou nao
visa obter lucro), o contrato de trabalho, o de aquisicdo da casa prépria, o de locacéo da casa prépria,
o de conta corrente bancaria e assim por diante (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 2009, p. 123-124).

1 Sobre a fatiacdo das situacgfes, Streck (2012, p. 288), ressalta que, na linha de Gadamer, ndo ha
sentido em se fazer intepretacdo por partes, ou por etapas: “ndo ha textos sem normas; ndo ha
normas sem fatos. Ndo ha interpretacdo sem relacdo social. E no caso concreto que se dara o
sentido, que é Unico, irrepetivel.”. Ressaltando que a hermenéutica ndo é mais metodoldgica,
continua (2012, p. 294): “Numa palavra: interpretar € compreender. E compreender € aplicar.”

%2 Arnoldo Wald (2008, p. 90/91) enfatiza que os tribunais tém dado maior importancia a analise
econdmica dos pleitos no que tange as decisdes que vao proferir. Citando as palavras da Ministra
Ellen Gracie do Supremo Tribunal Federal, sobre o &mbito do impacto econdmico de uma decisao, o
autor transcreveu as palavras da Ministra: “H4, realmente, a necessidade de que saibamos
exatamente qual sera a repercussao econémica de uma determinada decisédo judicial. Ndo para que
deixemos de decidir, como sempre fizemos, consoante parametros da Constituicao, da lei e da nossa
consciéncia, mas para que tenhamos a exata dimenséo das consequéncias de nossas decisdes”.
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3 A SUPERACAO DA DICOTOMIA ENTRE DIREITO PUBLICO E PRIVADO:
NOVOS CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA CONTRATUAL DIA NTE DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Diante do surgimento da pos-modernidade, especialmente com a descrenca
do poder absoluto da razado, “vive-se a angustia do que ndo pdde ser e a
perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente de
poOs-tudo: pés-marxista, pos-kelsiana, pos-freudiana”. O Direito, como um todo, nao
fica imune, sofrendo interferéncias em suas interpretacdes, mesmo porque “toda
interpretacdo é produto de uma época, de um momento histérico, e envolve os fatos
a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do intérprete e o
imaginario de cada um”. (BARROSO, 2006, p. 2-3)%.

As certezas ficaram no seéculo passado e, hoje, no contexto de pos-
modernidade, h& vérias transicdes de paradigmas, mesmo porque assim 0
fendmeno da globalizagdo exige. Dentro de novas concepcdes, a mudanca na
capitulacdo da distincdo entre Direito Publico e Direito Privado, sendo evidéncia
imposta pela realidade juridica, reflete consequéncias importantes para a forma
como a autonomia privada € concebida. (PRATA, 1982, p. 49-52).

Em que pese o estudo se fixar na compreenséo da dicotomia enraizada com
o Estado Liberal, seu surgimento se deu antes. Quanto a origem da separacdo do
ordenamento juridico em dois grandes ramos, Direito Publico e Direito Privado, ja
havia mencdo no Direito Antigo, sendo atribuida tal divisdo aos romanos, que a
efetivavam mediante o critério da utilidade publica ou particular da relacdo™.

Note-se que separar o Direito em publico e privado ja teve sua funcao
organizacional, bem como uma grande relevancia para o estudo do Direito. A partir
da Revolucdo Francesa, foi muito forte o desenvolvimento dicotdmico entre esses
dois ramos, a ponto de ser considerado que um ramo nada tinha em comum com o
outro, a ndo ser a pseudo-supremacia do Publico sobre o Privado. (AVILA, 1992, p.
12). Isso aconteceu porque a Revolucdo Francesa trouxe um novo panorama: O

Direito Privado era considerado o centro do sistema juridico. A Declaracdo dos

%8 Na mesma linha de entendimento de Gadamer, conforme esta citado acima.

% «Através de duas comentadissimas passagens do Corpus iuris [Institutiones, 1.1,4; Digesto, |, I, I, 2],
que definem com idénticas palavras respectivamente o o direito publico e o direito privado — o
primeiro quod ad statum rei romanae spectat, o segundo: quod ad singulorum utilitatem - , a dupla de
termos publico/privado fez seu ingresso na histéria do pensamento politico e social do Ocidente
(BOBBIO, 2007, p. 13).
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Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, marcou o Estado Liberal com a
expressa protecdo aos direitos individuais: o0 homem ¢é sujeito livre e igual e, nas
suas relacdes privadas, age sem intervencdo estatal *®. Efetivamente, nesse
momento € bem nitida a separacéo do Direito Publico e do Direito Privado.

Enfatizando o recorte em dois niveis rigorosamente distintos na época do
liberalismo, Prata (1982, p. 28) explica que a sociedade era decomposta em
sociedade civil, que consistia no conjunto dos individuos, sujeitos privados, e
Estado, surgindo, através dessa dicotomia, as premissas para uma correspondente
decomposicdo do direito: o Direito Privado regulava a sociedade civil e o Direito
Publico, o Estado. Mas em razdo da nova classe burguesa dominar os centros de
producdo do direito, houve uma estadualizacdo do Direito Privado e a igualizacao
dos sujeitos é imposta pela propria lei. O que se verificou, entdo, foi um abandono
da diversidade das fontes como critério diferenciador dos ambitos do Direito Publico
e Privado. Outros critérios foram buscados para justificar a distincdo, entdo, de
publico e privado, que serdo tratados mais adiante. O que a autora pondera é que,
nesta época, “no reino juridico da vontade privada — autonomia privada — operava o
contrato: este era do dominio exclusivo do direito privado”. (1982, p. 31).

Antes da classificagdo em si, é necessario se fazer o questionamento se, no
estado atual do direito, haveria ou nédo tal separacdo contornos bem delineados e,
ainda que tivesse, qual seria a sua utilidade. Se ndo ha uma nitida separacéo, uma
alocacdo de todos os ramos em um ou outro lado, a utilidade é sobremaneira
diminuida, ndo se podendo resolver algum problema. Nao se nega que tal dicotomia
ja foi util, conforme ja ressaltado, porém em outra época. Para Ferraz Junior (2003,
p. 130), a dicotomia existente entre plblico e privado®® traria pontos de orientacéo e

organizacdo coerentes da matéria “que envolvem, por isso mesmo, disputas

% prata (1982, p. 27), explicando a nitida separacdo no Estado Liberal do publico e do privado,
ilustra: “Segundo Adam Smith, o assegurar da liberdade individual garante a racionalizacdo do
processo produtivo e distributivo dos bens e da satisfagdo das necessidades: o empresario livre, que
corre o risco da sua actividade por sua conta exclusiva, organizara da melhor forma a produgdo, com
base na sua propria experiéncia e nos seus proprios problemas, pois o interesse em que a empresa
funcione em condi¢des Optimas é o seu interesse exclusivo e ninguém melhor que ele é juiz das
condicbes da sua prossecucdo; o consumidor, por seu lado, € o melhor juiz das suas proprias
necessidades, pelo que a procura livie no mercado é o melhor orientador da producao, e,
simultaneamente, das condicfes da oferta, pois, num mercado fluido, cada produtor tem de lutar para
colocar os seus produtos a preco sempre mais baixo e com uma qualidade cada vez maior, sem o
ue a sua producado nao serd comprada”.

% E também a existente entre direito objetivo e subjetivo que ndo se aborda no presente trabalho
porque, apesar de importante, envolveria um estudo mais aprofundado, ndo passivel de elaboragéo
diante da discusséo ora travada.



51

7

permanentes, suscitando teorias dogmaticas diversas, cujo intuito € conseguir o
dominio mais abrangente e coerente possivel dos problemas”. De fato, segundo o
autor, a dicotomia permitiria uma sistematizacéo, no sentido dogmatico, ou seja, “do
direito analiticamente concebido como conjunto de normas. Trata-se, para usar uma
terminologia de Kelsen, de uma sistematizacéo estatica™’. Com tal sistematizac&o,
segundo Ferraz Janior (2003, p. 135), haveria estabelecimento de “principios
tedricos, basicos para operar as normas de um e outro grupo”.

No entanto, pretende-se demonstrar que nem mesmo para essa
sistematizacdo estética, a dicotomia tem funcionado, atualmente, ja que se mostra
em franca superacéo.

Quanto a distincdo em si, segundo Reale (1996, p.335-6), o Direito Publico
“diria respeito as coisas do Estado (publicum jus est quod ad statum rei romanae
spectat)”, enquanto que o Direito Privado “seria pertinente ao interesse de cada um
(privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat)”. Completando, a divisdo ja
apontada no direito romano, tendo em vista que hoje ndo sdo mantidas as mesmas
bases ideoldgicas, Reale (1996, p. 336) ressalta que duas sdo as maneiras
complementares de se fazer tal distincdo: uma atendendo ao contetudo e outra a
base no elemento formal. Na primeira classificacdo, quando se visa imediata e
prevalecentemente o interesse geral, o Direito é publico, quando imediato e
prevalecente o interesse particular, o Direito € privado. Na segunda maneira de se
classificar, se a relacéo travada for de coordenacdao, trata-se, geralmente, de relacéo
privada; se a relacdo € de subordinacéo, trata-se, geralmente, de Direito Publico.
Para o Direito Publico, tem-se a Constituicdo. Para o Direito Privado, tem-se como
Constituicao das relacdes privadas, o Codigo Civil.

Para Ross (2000, p. 241), a diferenca entre Direito Publico e Direito Privado
encontra-se na posicdo juridica das autoridades publicas: “O direito publico,
portanto, consiste exclusivamente em normas da competéncia e em normas de

conduta ligadas as mesmas, isto €, relativas ao exercicio da competéncia”.

%" para Ferraz Janior (2003, p. 131), sistema estatico seria “uma organizagdo das normas que leva
em contasua estrutura ou a matéria normada (relacdo autoridade/sujeito, a facti species e
a consequéncia juridica, as relacbes que se formam entre o0s sujeitos). O carater estatico do
sistema significa que se prescinde do processo continuo de formacéo, atuacdo e desaparecimento
das normas, o qual caracteriza uma dinamica. O sistema estatico concebe 0 conjunto normativo
como um dado, abstracdo feita de seu cambio permanente. Ndo se indaga, por isso, da emissao
de normas, sua revogacdo e da emissao de novas normas: o quadro é estatico.”
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No que pertine a efetiva diferenciagcdo entre um e outro, Bobbio (2007),
entende que os dois termos de uma dicotomia podem ser determinados com a
definicdo de apenas um deles, tendo a outra definicdo negativa: assim o seria com a
definicdo do que € publico e privado. Toma-se o termo mais forte, no caso, o publico,
e define-se o0 privado como o “ndo-publico”. A esfera do publico chega até onde
comeca a esfera do privado e vice-versa. Para ele, a dicotomia publico/privado tem
varias significacdes: sociedades de iguais, no privado e sociedade de desiguais, no
publico (coordenacdo e subordinacado); lei, como expressdo mais alta do poder
soberano, portanto publico, e contrato, como a forma tipica que os particulares
regulam suas relac¢des entre si, no privado; justica comutativa, implicando trocas, o
que ocorre na esfera privada e justica distributiva, em que a autoridade publica
distribui honras ou obrigacdes, no ambito publico®.

Para Ferraz Junior (2003), a diferenca entre o campo do direito dos
governantes e o dos individuos governados guarda intima relagdo com a divisdo
entre Direito Publico e Privado. O Direito Publico € o direito da Administracéo
Publica e o Direito Privado é o direito dos individuos frente as imposi¢cdes estatais. O
autor reconhece que a distingdo entre um e outro é tarefa dificil de se realizar, mas
qgue, no Direito Publico o principio supremo é o da soberania e no Direito Privado, é
a autonomia privada. Alguns associam a divisdo com a histéria da sociedade e sua
ordem juridica, como Radbruch (1979, p. 258): nada caracterizaria melhor uma
determinada ordem juridica “do que a relagcdo em que dentro dela séo colocados, um
em face do outro, o direito publico e o privado e o modo como ai sdo distribuidas
entre estes dois dominios as diversas relac¢des juridicas”.

Para fins da compreensao da superacao da dicotomia, e exemplificadamente,
adota-se, assim, em principio, a distincdo efetuada por Reale para o entendimento
do que seria, em tese, o ramo do direito publico e o que seria o ramo do Direito
Privado: quanto a natureza dos interesses em questdo e também quanto ao titular
do direito. Se for prevalecente o interesse geral, ou publico, a relacédo € de Direito
Puablico; se for prevalecente o interesse particular, € de Direito Privado. Além disso,
e nos termos apresentados, se a Administracdo Publica é titular do direito
questionado, a relagdo é publica; caso contrério, é privada.

% Quando faz esse estudo, Bobbio (2007, p. 26-7) ja trata de considerar, desde logo, a existéncia de
dois processos paralelos sobre a dicotomia, que efetivamente devem ser considerados: a
publicizacdo do privado e a privatizacédo do publico.
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3.1 UMA DICOTOMIA (IM)PRECISA E (DES)NECESSARIA: BUSCA DE UM
EFEITO DE UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

“Néo faltam autores que patrocinam o abandono da distincdo entre Direito
Publico e Direito Privado, por estima-la caduca e superada”, anota Vale. (2004, p.
92). Citando Arce y Flérez-Valdes, enfatiza que a distingdo parece ter entrado nos
altimos anos no “reino da confusdo”. Como enfatiza Engelmann (2010, p. 298), o
direito € organismo vivo, contemporaneo a realidade e caracterizado como um
dinamismo, e “A separacdo dicotbmica esqueceu esta dinamicidade do Direito,
provocada pela prépria inquietude humana que se produz no organismo social onde
as pessoas vivem e convivem”.

No que se refere aos critérios supramencionados para que seja possibilitada a
dicotomia, convém esclarecer que nao deixam de ser critérios falhos. Caso a diviséo
ainda fosse totalmente aplicavel nos dias de hoje, o discernimento sobre qual
classificagdo cada caso teria, seria extremamente complexo e sem limitacéo,
gerando, consequentemente, indeterminacdo. Distinguir a relacdo juridica a partir
do interesse predominante € desconsiderar que diversos interesses particulares séo
resguardados na propria Constituicdo Federal — o Cédigo do Direito Publico — como
o direito a indenizagdo por violacdo da honra e imagem (art. 5°, X), o direito a
heranca (art. 5°, XXX, XXXI), protecédo da familia e do casamento (arts. 226 e 227).

Por outro lado, quanto ao critério da relacdo de coordenacado e subordinacéao,
também nao merece prosperar como argumento classificatorio porque, nas
situacdes concretas, mesmo entre particulares, dificiimente as duas partes estaréo
em pé de igualdade. A existéncia do poder social é evidente no contexto atual. No
que pertine a forma da relacao juridica, também é falha a distingdo porque muitas
normas de Direito Privado possuem carater imperativo, como a norma prevista no
artigo 421% do Cédigo Civil, sobre a funcéo social do contrato, ao passo que normas
de ordem publica, por vezes, deixam espaco para a autonomia privada, como o

proprio direito a imagem e sua cessao.

% Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites da func&o social do contrato
(BRASIL, 2002).
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O fato é que a divisdo, geralmente, j& vem acompanhada de criticas: ou
quanto aos limites de sua definicdo, ou quanto & sua simplificacdo do Direito*, ou
quanto & verdadeira utilidade de suas consequéncias*'. Especialmente depois do
surgimento do Estado Social de Direito* e do Estado Democrético de Direito*.

Kelsen (1984) nem mesmo reconhecia a dicotomia, porque para ele, Direito
Privado néo seria Direito. O autor entende por Direito somente o Direito estatal, ndo
concebendo esfera do direito que ndo esteja regulada pelo Estado e possa ser
chamada de privada. Se é regulado pelo Estado, é publico. Para ele, entender um
direito como privado seria entendé-lo como um n&o-Direito. Também faz uma
importante critica a teoria que aceita a divisdo entre Direito Publico e Privado,
guando afirma que nos dois direitos esta presente a vontade estatal, que ele chama
de dominacéo politica.

Outros autores, apesar de reconhecerem que ja existiu e teve utilidade,
asseveram que hoje estd superada, especialmente porque “a separacdo entre
publico e privado transformou-se em uma relacdo de interdependéncia e
intercambiaridade no Estado Social de Direito”. (SOMBRA, 2011, p. 26). Radbruch
(1995), filésofo do Direito de orientacdo neokantiana (BOBBIO, 2007), € um deles.
Para ele, o Direito se torna cada vez mais uma combinacdo de normas publicas e
privadas, dentro de uma ordem juridica de carater social, onde direito publico e
Direito Privado ndo se encontram um ao lado do outro, separados por uma rigorosa
fronteira: “Pelo contrario, tendem a confundir-se e a invadir-se reciprocamente. E,
sobretudo, nos novos dominios do direito do trabalho e do direito econémico que
esta confusao e reciproca invasao melhor se deixam notar”. Pietro Perlingieiri (2008,
p. 143/144), entendendo que a distingdo entre Direito Publico e Direito Privado
reside na distingcao entre os sujeitos envolvidos ou na natureza publica ou privada do

interesse, enfatiza que, se em uma sociedade, com clara distincdo entre a

9 Tal critica diz respeito a simplificacdo da matéria visualizada em manuais, livros simplificados de

direito ou apostilas de cursos preparatorios para ingresso em carreiras publicas. O direito € um

fenbmeno complexo demais para ser “esquematizado” em classifica¢cdes simples e absolutas.

*! Ferraz Junior (2003, p. 144) € um dos autores que reconhecem utilidade na distingdo, apesar de

reconhecer uma dificuldade de rigor: “N&o obstante as dificuldades, a distingéo entre direito piblico e

privado subiste como instrumento topico de sistematizacdo, bem como as classificagbes de seus

ramos. Pelos efeitos juridicos, sua operacionalidade ndo pode ser desprezada. Dizer se uma norma

(e a situacdo normada) é publica ou privada é importante para determinar os efeitos apropriados e
uais 0s principios que os regem sistematicamente”.

2 Da protecdo ao patriménio, no Estado Liberal, passa-se a protecdo & pessoa no Estado Social. O

Estado deixa de ter uma conduta abstencionista e passa a assumir o papel de interventor.

3 Neste ponto, ndo se abordardo as consequéncias sociais que o Estado do Direito traz para os

contratos porque o assunto ja foi abordado no primeiro capitulo.
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autoridade do Estado e a liberdade do individuo, é possivel distinguir o interesse
publico do privado, “numa sociedade como a atual torna-se ardua, se nao
impossivel, individuar um interesse privado que seja completamente autdbnomo,
independente, isolado do interesse publico”. No mesmo sentido, segundo Prata
(1982), a nitidez caracterizadora da distincdo entre Direito Privado e direito publico
tende a ser cada vez mais atenuada, especialmente em consequéncia da crescente
publicizacdo do Direito regulador das relacdes privadas e de uma certa privatizacao
das normas aplicaveis as atividades estatais**.

Como foi dito, as razdes de se afirmar a superacdo da divisao, surgem de
varios angulos. No ambito do dogmatismo juridico, se uma classificacdo ndo é
suficiente para abarcar todas as espécies classificaveis, ja hd uma evidéncia em sua
inutilidade — ou ndo manutencdo. Mesmo quem entende que nao esta superada a
dicotomia, ndo consegue alocar determinados ramos do direito nem em Publico e
nem em Privado, como por exemplo o Direito do Trabalho, Direito do Consumidor,
Direito da Crianca e Adolescente e o Direito de Informatica.

No que Bobbio (2007, p. 13) propde neste sentido, fica evidente que a
dicotomia do direito publico e privado esta totalmente superada®. Para ele, s6 se
pode falar em uma grande dicotomia quando tal distingdo pode demonstrar a

capacidade:

a) de dividir um universo em duas esferas, conjuntamente exaustivas, no
sentido de que todos os entes daquele universo nelas tenham lugar, sem
nenhuma exclusédo, e reciprocamente exclusivas, no sentido de que um ente
compreendido na primeira ndo pode ser contemporaneamente
compreendido na segunda; b) de estabelecer uma divisdo que € ao mesmo
tempo total, enquanto todos o0s entes aos quais atualmente e
potencialmente a disciplina se refere devem nela ter lugar, e principal,
enquanto tende a fazer convergir em sua dire¢do outras dicotomias que se
tornam, em relagdo a ela, secundarias.

Nestes termos propostos por Bobbio, portanto, fica evidente que nem todas
as disciplinas do direito estdo abarcadas por uma ou por outra esfera do universo da

referida dicotomia, como os direitos sociais. Neste caso, 0 ndo cumprimento do

4 Especialmente no que concerne ao Direito Civil, Sarlet (2014) também menciona o Direito Privado
na Constituicdo e a Constituicdo no direito privado. O autor explica que o direito privado recebe, com
destaque, a interpretacdo das normas de direito privado e das rela¢gbes entre particulares, conforme a
Constituicdo. Por outro lado, na Constituicao séo inseridos institutos de direito privado, como o direito
a indenizacdo por violagcdo a honra, direito a heranca, direito de propriedade em termos gerais,
envolvendo a propriedade intelectual e industrial, etc.

> Apesar do autor ndo sustentar, expressamente, a superacdo da dicotomia entre Direito PUblico e
Direito Privado.
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requisito “a”, j& demonstrado acima, de pronto corrobora a inviabilidade de
sustentacao da dicotomia.

No caso do requisito “b”, ndo é diferente: a divisdo, além de néo ser total nao
aloca as normas sociais existentes no Direito Civil, entre outras normas garantidoras
de direitos fundamentais. O mesmo pode se afirmar quanto aos interesses e direitos
metaindividuais e coletivos, que, nos dizeres de Perlingieri (2008), estdo em
categoria intermediaria. llustrando, o autor menciona que, atualmente, existem
associacOes privadas que tutelam interesses coletivos ou de qualquer forma dizem
respeito a um numero indeterminado de individuos, como os interesses difusos. Por
outras vezes, 0 Estado mesmo se sujeita as idénticas regras impostas aos
particulares, ndo somente na atividade econbémica, mas também no exercicio de
funcdes que sdo manifestacdes do poder publico. Haveria uma total falta de preciséao
na divisdo. Em certa época, ressalte-se, a divisdo de interesses publicos e privados
era suficiente para expressar todos os direitos da coletividade, mas hoje é
insuficiente para abranger todos os interesses postos em jogo pelo Estado de
Direito.

Também a justificada importancia de outrora na dicotomia assenta-se
ultrapassada. A divisdo tinha como finalidade, principalmente, verificar-se principios
e regras inerentes a cada um de seus campos e s6 a eles, facilitando uma
sistematizacdo do estudo. Mas isso ndo ocorre mais, porgue quase todos, se néo
todos os principios e regras ditados para os particulares, tém relevo geral e refletem
0s proprios efeitos para além da esfera individual, incidindo sobre a saude, sobre o
meio ambiente, sobre as condi¢bes de trabalho, sobre a seguranga do consumo,
sobre a habitacao, etc. (PERLINGIERI, 2008).

Apesar da sua contribuicdo sobre o que seria o Direito Publico, deixando uma
classificacdo residual ao Direito Privado, Ross (2000, p. 245) também acredita na
insustentabilidade da diferenciacao:

Se, com o intuito de conferir coeréncia aos conceitos, optarmos por tomar
os dois termos em seus significados admissiveis, isto &, direito pablico como
direito que se refere ao status das autoridades publicas e direito privado
como direito que pode ser assegurado por processos civis entre pessoas
particulares, enfrentaremos, entdo a dificuldade de que os termos privado e
publico sugerem uma divisdo exaustiva que inexiste. Se conservarmos a
terminologia — e é dificil ndo fazé-lo, temos que frisar que os dois termos
ndo implicam uma divisdo fundamental em duas partes da totalidade do
material do direito. Em consonancia com isso, todas as tentativas levadas a
cabo até o presente para definir a distingdo entre direito publico e direito
privado como uma divisdo fundamental, tem se mostrado insustentaveis.
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Outra vertente que contribuiu para a relativizagdo dessa divisdo foi o
acolhimento da ideia de que a Constituicdo representa a ordem juridica fundamental
da sociedade — ndo apenas do Estado. Nessa linha, a Constituicdo acaba
legitimando o Direito Civil, na medida que ela mesma contém condi¢cdes para se
efetivarem importantes institutos juridico-privados, protegendo-os de uma supressao
ou de um esvaziamento por parte do legislador. Vale (2004, p. 96) explica que,
“dessa forma, oferece um asseguramento dos fundamentos do Direito Privado que
este, por si mesmo, nédo poderia produzir”.

As extensas consequéncias da intervencdo estatal que ocorrem nos
contratos, traduzidas na aplicacao de critérios de interesse e ordem publica, ou na
atuacdo de interesses de natureza social, mostra, também, com evidéncia, a
ultrapassada importancia da dicotomia na realidade juridica atual.

Ressalte-se que € importante a analise da eficacia de direitos fundamentais
na esfera privada o reconhecimento da superacdo de tal dicotomia, como foi
lembrado por Vale (2004, p. 72), “uma vez que trabalha com influxos reciprocos
entre publico e privado, assim como entre direito constitucional e direito privado”.
Continua o autor: “hoje ndo se pode falar em esferas estanques e bem delimitadas,
mas em simbiose entre o publico e o privado”.

Schwabe (2012) entende que a separacdo do direito publico do privado,
especialmente para verificacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, € inaceitavel. Analisando a dicotomia, o0 autor ressalta a independéncia
l6gico-normativa dos imperativos em relacdo a quem tenha a iniciativa de executa-
los, no caso de desobediéncia. Tais imperativos sdo chamados de normas primarias,
que prescrevem condutas exteriores as partes juridicas, enquanto as normas
secundarias dispdem sobre a consequéncia de se desrespeitarem as normas
primérias, ou seja, se é atribuida ao Estado-administracdo, ao Estado-juiz ou a um
particular a competéncia e a iniciativa para se executar alguma sancéo. O livre fazer
ou nao-fazer esta, entdo, na norma primaria e, entao, € ai que deve ser examinado e
medido se o direito fundamental a liberdade foi ou ndo ofendido mediante a restricao
da liberdade feita pelo imperativo juridico. E se ndo é possivel dividir as normas
primarias em normas primarias de direito publico e normas primarias de Direito
Privado, descaberia uma diferenciacdo entre uma vigéncia plena do direito
fundamental no Direito Publico e uma vigéncia problematica no Direito Privado.

Assim, no que concerne a limitacdo entre o publico e o privado, especialmente no
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gue pertine as normas primarias, o autor entende que todas as teorias para
justificacdo fracassam, como a do interesse juridico e a da sujeicdo, da mesma
forma que relacdo de iguais e relacdo de subordinados, porque nos imperativos
dirigidos contra os particulares, o Estado continua sendo o Unico e exclusivo sujeito
subordinador, porque é somente em face dele o dever de obedecer a norma.
Somente no que diz respeito as pretensdes poderia se separar publico do privado e
as normas primarias poderiam fornecer base tanto para normas de direito publico
como de privado.

Dessa forma, o autor conclui que a teoria que diferencia a vigéncia dos
direitos fundamentais quando aplicados ao direito publico ou quando aplicados ao
Direito Privado, ndo tem fundamento, porque ndo da conta que a restricdo a
liberdade ja ocorre na norma primaria e esta nédo € dividida em publica e privada.
Quando trata das intervencbes privadas, entdo, Schwabe entende que elas né&o
podem ser catalogadas ora como de Direito Publico, ora como de Direito Privado,
porque sao restricdes imperativas. Por fim, concluindo sua ideia da inviabilidade de
se verificar a distincdo da vigéncia dos direitos fundamentais com base nos
imperativos, demonstra que nao sao raros os comandos que ficam em zona
fronteirica entre o publico e o privado. Ou seja, conforme demonstra Schwabe,
especialmente no que pertine a verificacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, a dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado deve ser
superada.

Engelmann (2010, p. 298) também conclui que, diante das transformacdes
que o Direito Civil vem sofrendo, fica evidenciada “a superagéo da dicotomia entre
‘Direito Privado’ e ‘Direito Publico’ por meio do movimento de constitucionalizagdo do
Direito Privado”. E sobre a constitucionalizacdo, completa o autor: “Como
decorréncia desse movimento, surge um ‘espaco publico-social’, caracterizando uma
resposta a humanidade pessoal e que se coloca além da dimensao da intimidade
individual”.

Anote-se: ndo se defende o fim do Direito Civil, mesmo porque a divisdo do
Direito em outras classificagbes € muito importante para o dominio tedrico da
matéria, para fins didaticos e para se ter um entendimento coerente e coeso, com
seguranca sobre o assunto. Ademais, o Direito Civil se firma em contraponto a
existéncia de um Direito Privado, de carater mais geral e que leva em consideracao

a existéncia de diversos pontos de confluéncia entre o privado e o publico. O Direito
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Civil permanece “somente como um ramo que se justifica por razdes didaticas e de
especializacdo profissional e que recolhe e evidencia os institutos atinentes a
estrutura da sociedade, ao viver dos cidadaos enquanto titulares de direitos civis”. E
nao ha contraste entre publico e privado “ja que o préprio direito civil é parte de um
ordenamento unitario”. (PERLINGIERI, 2008, p. 147-8). Entre o Direito
Constitucional e o Direito Civil, “existe uma relagdo de reciproca complementacgéo e
dependéncia’. (VALE, 2004, p. 96).

Trata-se de considerar que, para uma constitucionalizacdo do Direito Civil,
como consequéncia da consciéncia cientifica da unidade do ordenamento, mostra-
se contraditério aceitar que o direito esta dividido em dois grandes ramos: o publico
e o privado. Nao se ignora a complexidade do préprio ordenamento juridico e o
pluralismo de fontes do direito. Mas a Constituicdo assume um papel de conexao,
uma vez que une e torna-se referéncia de todo o sistema juridico. Assim, a unidade
do ordenamento juridico, hierarquicamente sistematizada, pressupde principios e
valores constitucionais incidentes em todas as normas, ‘“resultando, em
consequéncia, inaceitavel a rigida contraposi¢cao direito publico — direito privado”.
(MORAES, 1991). No caso concreto, ndo sdo principios de Direito Publico ou
principios de Direito Privado que devem determinar as escolhas legislativas e
interpretativas e, sim, a Constituigéo.

Assim, a dicotomia mostra-se superada em razdo de seus critérios
classificatorios, bem como do fato de que novos direitos ndo séo incorporados nem
a uma e nem a outra esfera, especialmente depois da superacdo do Estado liberal.
Torna-se desnecessaria a partir do momento em que o Direito Civil continua
existindo como disciplina que regulamenta os direitos entre os civis, mas nao
necessariamente afastada do interesse publico geral. O foco, como foi dito, € ter-se
em mente que a constitucionalizacao do direito busca uma unidade do ordenamento
juridico. “A separacao entre Direito Publico e Privado ndo serve sequer para fins
heuristicos, e, diante das transformacbes visualizadas na chamada pOs-
modernidade, publico e privado devem ser encarados como entes em continuo
influxo”. (VALE, 2004, p. 92).

E por fim, ilustrando a necessidade de se repensar o assunto, dentro do
ambito da filosofia juridica, a divisdo do Direito entre Direito Publico e Direito Privado
se trata de uma construcao social historica que tem se mostrado desgastada e vem

sendo colocada em discussdo por muitos jusfilosofos. “A existéncia dessa divisdo
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entre direito publico e privado traz uma discussao filosofica, & medida que lida com o
conceito de direito, de racionalidade e de técnica”. (SALGADO, 2011, p. 15). Nessa
perspectiva, ndo ha& como se desconsiderar que a dicotomia acaba se
fundamentando em razédo de fendmeno de relacionamento social e sua superagao

se justifica com os mesmos fundamentos.

3.2 O PARTICULAR: NOCOES DA ESFERA PUBLICA, PRIVADA E SOCIAL POR
HANNAH ARENDT

A superacado da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado néo significa
que o ser humano deixa de ter o seu espaco intimo na sociedade, apesar de ver,
nesse campo, uma crescente ruina. A faléncia da dicotomia esta, sim, diretamente
relacionada com a ocorréncia das modificacdes filosoficas e sociais.

Neste aspecto, Hannah Arendt, fildsofa, estudando a condicdo humana, bem
delineou o que se trata de um espaco publico e um espaco privado do homem,
oferecendo uma visdo atual da situacéo®®, que pode, nos limites deste trabalho,
colaborar para a justificacdo da superacédo da dicotomia do Direito Publico e Direito
Privado. As licbes de Arendt sdo analisadas, com afinco, por varios estudiosos do
ramo das ciéncias humanas e ndo se tem por pretensao, por ora, o aprofundamento
em cada conceito e em cada concepcdo por ela desenvolvido, mas tdo somente
expor a elaboragdo de interessante construcéo teorica.

O publico, segundo Arendt (2007), tem a significacdo de nocdo do proprio
mundo, que € comum a todos, ao tempo em que também é o lugar que cada
individuo ocupa dentro dele. Também pertence a esfera publica tudo o que vem a
publico, pode ser visto e ouvido por todos, tendo a maior divulgacdo possivel*’. Ela

“® Quanto a origem da dicotomia, Arendt vincula-a & estrutura socioecondmica da civilizagdo romana,
que teria conhecido duas esferas de poder: a privada e a publica. A primeira compreendia o campo
das necessidades e atividades do homem destinadas a sua sobrevivéncia. Era o labor e se exercia
na prépria casa. Ao lado dessa atividade, o homem livre exercia uma outra, exercida na polis ou na
cidade, chamada acdo, consistente no encontro com outros homens, na discussdo de temas
relevantes, troca de experiéncias e adogdo de estratégias comuns. Privadas seriam as relacdes que
se estabeleciam no seio doméstico, como as referentes a familia, as sucessées e a propriedade. E
Direito Privado é aquele que regulamenta o papel da pessoa nessas relagées.

" Bobbio (2007, p. 28), entende que, para analise da dicotomia entre o Direito Publico e o Privado, a
classificacdo de publico como secreto, € irrelevante. Ele entende que a distincdo é relevante, mas
num contexto histérico diverso do que se insere a grande dicotomia. O poder politico € o poder
publico mesmo quando ndo age em publico. Porém, circunstancialmente, mostra-se relacionado com
a essencialidade da dicotomia ja que, quando se refere ao carater publico como oposto do privado,
menciona que estaria relacionado com a forma de governo: na republica, pela livre formacdo da
opinido publica e no principado, que pode se socorrer do segredo de Estado — que no Estado de
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pondera que, mesmo as coisas mais intimas, s6 ganham realidade com o fato de ser
vistas por outros.
Em contrapartida, a esfera privada seria 0 homem que ndo se da a conhecer.

O privado tem a acepcao original de privacédo, e para o individuo,

viver uma vida inteiramente privada significa, acima de tudo, ser destituido
de coisas essenciais a vida verdadeiramente humana: ser privado da
realidade que advém do fato de ser visto e ouvido por outros, privado de
uma relagéo ‘objetiva com eles decorrente do fato de ligar-se e separar-se
deles mediante um mundo comum de coisas, e privado da possibilidade de
realizar algo mais permanente que a prépria vida. A privacdo da
privatividade reside na auséncia de outros: para estes, o homem privado
ndo se da a conhecer, e portanto € como se ndo existisse. O que quer que
ele faca permanece sem importancia ou consequéncia para 0s outros, e 0
qgue tem importancia para ele, é desprovido de interesse para 0s outros.
(2007, p. 68).

O privado pode ser entendido, portanto, como a privagdo ao publico, daquilo
gue ao homem, néo interessa dar a conhecer.

No entanto, como adverte Arendt (2007), com o cristianismo, o carater
privativo da privatividade perdeu sua forca e quase se extinguiu, porque a
moralidade cristd sempre insistiu que cada um devia cuidar de seus afazeres e que
a responsabilidade politica constituiria um 6nus aceito exclusivamente em razéo do
bem-estar e da salvacdo daqueles que ela libertaria da preocupacdo com 0s
negocios publicos. Em consequéncia, assevera que a decadéncia do Estado foi
precedida da decadéncia da esfera publica e o desaparecimento da esfera publica
foi acompanhado da ameaca de igual liquidacdo da esfera privada, jA que a
propriedade, naguele momento de inicio da era moderna, dava a existéncia politica
do individuo. Por outro lado, a reacdo contra a concepcéo liberal do Estado, traz a
derrubada do Estado minimo: o interesse individual sucumbe ao social, com o
aumento do Estado intervencionista.

Assim, a contradi¢cdo entre o privado e o publico acabou trazendo a completa
extincdo da prépria diferenca entre as esferas privada e publica, sendo ambas
submetidas a esfera social: “[...] a esfera publica porque se tornou fungéo da esfera
privada e a esfera privada porque se tornou a Unica preocupacado comum que
sobreviveu”. (2007, p. 79). A filosofa pontua que “O fato historico decisivo é que a

privatividade moderna, em sua funcdo mais relevante — proteger aquilo que € intimo

direito moderno é previsto apenas como remédio excepcional. Citando Habermas, na republica, o
exercicio da dominacgéo politica € submetido a obrigacao politica da publicidade.
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-, foi descoberta ndo como oposta da esfera politica, mas da esfera social”. (2007, p.
48).

Com a nocao de social, vé-se uma modalidade de vinculo entre as pessoas
que abstrai do compartilhamento, através da circulacéo da palavra, dos assuntos de
interesse comum, cujo lugar é, por exceléncia, a esfera publica. Neste sentido, o
social é definido pela auséncia do dominio politico da convivéncia humana, a partir
do qual os individuos poderiam reconhecer a existéncia de um mundo efetivamente
comum.

E a esfera social tinha sua ascendéncia. Ela ndo era nem privada e nem
publica, sendo um fenbmeno que surgiu, conforme o exposto, com a era moderna e
que encontrou sua forma politica no estado nacional. (ARENDT, 2007). Os
“proprietarios” exigiam protecéo da esfera publica para o acumulo de mais riqueza, e
guando a conseguiram, passaram a minar a durabilidade do mundo. Foi somente
guando a riqueza se transformou em capital que a propriedade privada se igualou a
permanéncia inerente ao mundo compartilhado por todos. “Essa permanéncia,
contudo, € de outra natureza: é a permanéncia de um processo e nao a
permanéncia de uma estrutura estavel”. (Arendt, 2007, p. 79). Mas a riqueza comum
s6 era considerada comum porque 0 governo protegia um proprietario do outro na
busca de mais riqueza.

No entanto, diante dos acontecimentos, a propriedade moderna perdeu o seu
carater mundano e passou a se situar na propria pessoa, com sua forca e talento
para o trabalho. (2007, p. 80)*.

Por outro lado, a fuga que o individuo teria do mundo exterior, seria a sua
intimidade, como um todo para a subjetividade interior do individuo e que antes era
protegida pela esfera privada. Nesse sentido, a Unica coisa que as pessoas teriam
em comum, seriam seus interesses privados. A propriedade privada tem papel de
destaque porque “as quatro paredes da propriedade particular de uma pessoa
oferece 0 Unico refagio seguro contra 0 mundo publico comum”. Complementa a
autora: “um lugar s6 nosso, no qual podemos nos esconder”. Porém, assevera que a

intimidade néo é substituto seguro da esfera privada. (2007, p. 81).

8 E o trabalho, ou o labor, para a autora (2007, p. 35-47), significava a atividade humana central na
vivéncia privada do individuo, na medida em que se relacionava com o préprio processo biolégico de
reproducdo da vida, sendo, entdo, completamente indissociavel do ambito da necessidade. Neste
sentido, o trabalho tinha o seu lugar rigorosamente delimitado no espaco privado, haja vista que o
universo publico exclui, por definicdo, tudo aquilo que seja meramente “necessario ou Util”.
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Concluindo a diferenciacdo da esfera publica da privada, Arendt (2007, p. 82)
explica que a principal caracteristica do ponto de vista do corpo politico e
econdbmico, na medida em que a moderna teoria politica e econdmica encara a
propriedade privada como questdo crucial, “tem sido a énfase que coloca nas
atividades privadas dos donos de propriedade e em sua necessidade de protecéo
governamental para fins de acumulo de riqueza as custas da propria propriedade
tangivel”. E a socializacdo do homem, ou a invaséo da privatividade pela sociedade,
de forma eficaz, é realizada pela expropriacdo que, no entanto, ndo € a Unica
maneira. Assim, “as medidas revolucionarias do socialismo ou do comunismo podem
muito bem ser substituidas por uma ‘decadéncia’ — mais lenta, porém ndo menos
certa — da esfera privada em geral e da propriedade privada em particular'*®.

Ja quando encarada a distincdo do ponto de vista da privatividade e ndo do
corpo politico, leva-se em conta o que deve ser exibido e o que deve ser ocultado.
Nesse paralelo, a autora demonstra que, com a sociedade moderna e sua rebelido
contra a propria sociedade, descobriu-se quéo variada pode ser a esfera do oculto
nas condicdes de intimidade. Ressalta que o escondido sempre esteve relacionado
com a parte corporal da existéncia humana, “tudo o que € ligado a necessidade do
proprio processo vital e que, antes da era moderna, abrangia todas as atividades a
servico da subsisténcia do individuo e da sobrevivéncia da espécie”. Exemplifica tal
constatacdo com os trabalhadores, que com o seu corpo cuidavam das
necessidades da vida e as mulheres, com 0 seu corpo também, garantem a
sobrevivéncia da espécie, e que ambos eram mantidos fora de vista.

A consequéncia prevista pela fildsofa, e que traz importancia neste trabalho é,
entdo, que a sociedade de massa aniquila a esfera publica e, ao mesmo tempo,
destréi a esfera privada, ja que impede a pluralidade de opinides no espaco publico
comum e retira da casa e da familia a possibilidade de constituicdo de refugios
diante do mundo. A esfera social, cada vez mais, se levanta e se impde.

A partir desse momento, fica evidente a extensdo de todas as consequéncias

sociais ocorridas ao ramo do direito. No que pertine a superacao da dicotomia de

49 “[...] o instituto da desapropriagdo, que parecia tipico do direito administrativo e, portanto, utilizado

para realizar somente interesses publicos, hoje é empregado para subtrair algumas formas de
propriedade dos particulares e destina-las a outros particulares. A desapropriacéo é, frequentemente,
uma técnica a servico do principio da justica distributiva. [...] € consentida a desapropriacdo de uma
propriedade quantitativamente excessiva (latifindio) e de qualquer forma nédo utilizada (latifindio
improdutivo, terra improdutiva) para destina-la a cidaddos, como concretizacdo de valores como o
trabalho e a dignidade da pessoa”. (PERLINGIEIRI, 2008, p. 144-5).
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Direito Publico e Direito Privado, ganha destaque a constitucionaliza¢do dos direitos
antes garantidos pela inviolabilidade da esfera privada, bem como pela interferéncia
do Estado no ambito privado do individuo para sua protecdo, limitando sua
liberdade. Tal matéria fundamenta questdo que envolveu, ainda, varias situactes
para sua justificacdo, mesmo porque ndo foi f4cil para o direito pablico ingressar — e
produzir seus efeitos, no ambito dos interesses privados.

Assim, a importancia dos estudos de Arendt evidenciam-se, especialmente,
porque “A explicacdo do tempo presente pode ser feita por aspectos existentes,
mas, a perspectiva de Arendt nos convida a imaginar que a verdadeira compreensao
se da capturando o que foi perdido e o que ja ndo temos”. (KEINERT, 2007, p. 213).

Independentemente de viver-se, ou ndo, atualmente, 0 momento exposto pela
filésofa, o social tem se destacado e recebido contornos decisivos para a incurséo
de matérias antes atinentes somente ao ramo privado, no contexto do publico, como
interesse da coletividade.

Ha um embate entre o0 antigo e o novo — que se aproxima da caracterizacao
realizada por Arendt — que Gadamer mostra justamente no cenario do progresso
atual da ciéncia, onde verifica um crescente (e assustador) aperfeicoamento das
tecnologias e os seus desdobramentos no cenario econémico globalizado, com
ressonancias diretas na concepcdo do contrato. A novidade da anunciada
constitucionalizacdo do Direito Privado encontra-se num momento critico, “[...] pois o
antigo ja nao oferece mais verdadeiras resisténcias nem encontra defensor. [...] Nao
gue o antigo deva ser relativizado, mas que o novo, por sua vez relativizado, torne
possivel uma justificacdo do antigo”. (1998, p. 15). Este é um ponto importante na
discusséo sobre a dicotomia entre o publico e o privado, a sua sobrevivéncia e a sua
expressao num contexto em que se da ela como superada, mas existem dificuldades
epistemologicas de se justificar uma nova categorizacdo que nao seja dicotbmica,
mas abrangente e integrativa dos diversos desdobramentos que o tema gera

especialmente pela inovacéo tecnologica.

3.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES E NOS
CONTRATOS A LUZ DA SUA CONSTITUCIONALIZAGCAO

A dificuldade do publico produzir efeitos no privado justifica-se especialmente

porque, tradicionalmente, conforme ja explicitado, o Direito Civil era o ramo do
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Direito que mais se distanciava do Direito Constitucional. O ambito de atuacdo do
Direito Civil estava reservado a autonomia privada. Porém, por mais que hoje tal
submissdo seja de menor oposicdo — em que pese sua nao precisdo — no inicio da
década de 1950, na Alemanha, sua fundamentacéo era dificil e seus efeitos incertos.
Neste particular, importante marco concernente a vinculagdo de particulares aos
direitos fundamentais foi o julgamento do caso Luth, em 1958, por parte da Corte
Constitucional Alema, um dos casos mais importantes do constitucionalismo aleméo
no pos-guerra. Canaris (2009) ressalta que a decisdo do caso Luth chegou a ser
fundamental para o préprio desenvolvimento do estudo da relagdo entre direitos
fundamentais e direito privado.

Nos anos 50, o alemao Veit Harlan, produtor de cinema, produziu um filme
romantico, chamado “Amada Imortal”’. No entanto, antes desse trabalho, Veit Harlan
havia sido o principal responsavel pelos filmes de divulgacdo das idéias nazistas.
Era dele o filme Jud SuR, de 1941, considerado como uma das mais horrendas
representacdes dos judeus no cinema. Sob a lideranca de Eric Luth, judeu que
presidia o Clube de Imprensa, varios judeus de prestigio e de influéncia na midia
aleméa resolveram boicotar o filme romantico. O boicote deu certo e o filme foi um
fracasso de publico. Diante do enorme prejuizo, Veit Harlan, e os empresarios que
estavam investindo no filme, ingressaram com acao judicial alegando que a
atividade de Eric Luth violava o Cédigo Civil aleméao, que previa que todo aquele que
causasse prejuizo deveria cessar o ato danoso e reparar os danos causados. Nas
instancias ordinarias, a tese prevaleceu. Porém, Eric Luth ndo se conformou,
argumentando que a Lei Fundamental alemé& garantia a liberdade de expresséo,
recorrendo para a Corte Constitucional. Liberdade de expressdo ou dever de
reparacdo pela expressdao? O Tribunal Constitucional Federal entendeu que o
Tribunal Estadual desconsiderou o significado especial do direito fundamental a livre
manifestacdo do pensamento, devendo, portanto, ser revogada a decisdo recorrida.
A deciséo do Tribunal Constitucional levou em consideracédo o fundamento de que o
direito fundamental a liberdade de opinido tinha o efeito irradiador sobre todo o
Direito ordinario, inclusive sobre o Direito Civil.

A partir dele, assim, a propria Corte desenvolveu alguns conceitos muito

importantes na teoria dos direitos fundamentais, como por exemplo: a dimensao
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objetiva dos direitos fundamentais, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e
a necessidade de ponderacdo, em caso de colisdo de direitos. (LIMA, 2008)°.

Paralelamente, surgiu também, nos Estados Unidos, a teoria do state action,
sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Entre as teorias
alemad e norte-americana, a semelhanca esta apenas em relacdo ao periodo de
surgimento, porquanto se mostram integralmente antagonicas entre si. (PEREIRA,
2006, p. 133). Enquanto a jurisprudéncia americana adotou uma posicao negativa,
no sentindo de que os direitos fundamentais ndo vinculam os particulares,
reafirmando a premissa legal do direito liberal, a Corte Aleméa explorou o tema, tendo
avancado e adotado posi¢cbes mais radicais.

Nos Estados Unidos, um dos casos precursores de grande repercusséo foi o
Shelley v. Kraemer. Um loteamento foi formado com o objetivo de se evitar a
presenca de negros em seu territorio, na cidade de Saint Louis. Assim, por contrato,
foi exigido aos compradores dos lotes que nao poderiam alienar as suas
propriedades em favor de individuos ndo brancos. Porém, um dos proprietarios
resolveu vender o seu imovel a um casal de negros, sendo tal contrato contestado
judicialmente em razdo do descumprimento da clausula restritiva. No Tribunal
Estadual de Missouri, a demanda foi julgada procedente. JA a Suprema Corte,
apesar de decidir que tal clausula feria o direito de igualdade previsto na Emenda
XIV da Constituicho americana, partiu do pressuposto de que isoladamente,

clausulas contratuais decididas dentro da autonomia privada dos particulares, ndo

% Steinmetz (2004, p. 146) cita, em sua obra, importante parte da decisé@o proferida no caso Luth: “o
conteudo dos direitos fundamentais como normas objetivas se desenvolve no direito privado por meio
das disposicdes que diretamente regem esse ambito juridico. Enquanto o novo direito deve estar em
harmonia com o sistema de valores dos direitos fundamentais, o direito pré-constitucional subsistente
deve ordenar-se a esse sistema de valores dos direitos fundamentais, do qual recebe um especifico
conteldo juridico-constitucional que em todo caso determina sua interpretacdo. Uma contenda entre
particulares sobre os direitos e os deveres derivados de tais normas de direito civil influidas pelos
direitos fundamentais segue sendo material e processualmente uma contenda juridico-civil: se
interpreta e se aplica direito civil, ainda quando sua interpretacdo ha de seguir o Direito Publico, a
Constituicdo. A influéncia dos direitos fundamentais, como critérios valorativos, se realiza sobretudo
mediante aquelas disposicdes do direito privado que contém direito imperativo e portanto formam
parte da ordem publica em sentido amplo, isto €, mediante os principios que, por razdes de interesse
geral hao de ser vinculantes para a modelagao das relag6es juridicas entre os particulares e portanto,
estao subtraidos a autonomia da vontade. Tais disposi¢des, por sua finalidade, estdo casadas com o
Direito Publico, do qual sdo um complemento, e em especial com o direito constitucional. Para a
realizacdo dessa influéncia, a jurisprudéncia sédo oferecidas sobretudo as ‘clausulas gerais’ que, como
a do paragrafo 826, BGB [Cddigo Civil alemao], remete, para o juizo da conduta humana, a medidas
metacivis e inclusive metajuridicas. No momento de decidir 0 que esses mandatos sociais exigem no
caso concreto, ha de partir-se, em primeiro lugar, da totalidade das representacdes de valor que o
povo alcancou em um determinado momento do seu desenvolvimento cultural e fixado em sua
Constituicdo. Por isso, se tem qualificado com razéo as clausulas gerais como os ‘pontos de irrupgéo’

(Einbruchstellen) dos direitos fundamentais no direito civil (Durig)™.
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violam tal emenda. O entendimento era de que as acdes inibidas pela emenda
seriam apenas as estatais, ndo havendo protecdo contra condutas meramente
privadas, ainda que discriminatérias. A questdo de mérito foi contra a clausula
restritiva, porém seus fundamentos deixaram claro que o direito a um tratamento
igual s6 vale nas relacdes entre os cidaddos e o Estado, ndo nas relagbes
particulares entre os cidadaos. (SILVA, 2011). Ratifique-se que, apesar da deciséo
contrariar a clausula restritiva, ndo houve reconhecimento, pela Corte Americana, de
que os direitos fundamentais podem ser invocados nas relacdes privadas.

De fato, nos dias atuais, dificilmente se veria, no caso brasileiro, uma situagao
desta com o mesmo entendimento da Corte americana. Mesmo porque, de forma
enfatica, a Constituicdo brasileira de 88 resguarda a igualdade de tratamento a todos
e proibe qualquer tipo de discriminagdo. Um contrato com nitido tratamento desigual
e discriminatério entre as partes, tende a ruir diante do direito brasileiro. No entanto,
pode-se imaginar determinadas clausulas contratuais com conteudo semelhante,
gue nao geraria uma unanimidade de resposta. Determinada fabrica de refrigerantes
poderia exigir de seus prestadores de servico que ndo bebessem, em publico,
refrigerante da marca concorrente? Aplica-se o0 direito constitucional da
inviolabilidade de domicilio a clausula contratual — existente em praticamente todo
contrato de locacdo — que confere ao proprietario/locador o direito de visitar o
imovel? Dentro de seu circulo de amizades, uma pessoa pode deixar de convidar
somente uma pessoa de seu grupo de amigos para o seu aniversario? Em uma sala
de aula, o professor que chama a atencdo do aluno é obrigado a conferir-lhe o
direito de resposta?°*

Seria possivel elencar mais, pelo menos, uma centena de exemplos. Mas
como prova de que, no senso comum, e até mesmo dentro da céatedra, tal ideia
absoluta de aplicacdo de direitos fundamentais nas rela¢des privadas ndo estd bem
clara, pode-se citar mais duas situa¢des cotidianas e pouco questionadas: o fato de
nao se cumprir um contrato, faz com que valores como a honra sejam facilmente
desconsiderados, apesar de pacificamente admitir-se que o direito a honra deva ser
respeitado na relagéo privada. O costumeiro bom pagador que, excepcionalmente,
deixou de cumprir uma obrigacdo, tem o seu nome langcado no rol de maus

pagadores, através de “servicos de protecdo ao crédito”, sem qualquer

* Tais exemplos sd0 meramente ilustrativos sobre a irradiacdo dos direitos fundamentais em relagées
privadas, sejam elas contratuais ou nao.
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questionamento sobre a ofensa direta e evidente ao direito fundamental a protecao
de sua honra e imagem. E o servico de protecéo ao crédito e de violagdo a pessoa.
Nessa relacao privada de credor e devedor, o direito constitucional e fundamental a
honra (como até mesmo o direito ao contraditorio e ampla defesa) ndo tem incidido.

Outro exemplo, ndo exatamente na seara contratual, que denota a
imaturidade tedrica do tema no contexto patrio, pode ser demonstrada: de forma
comum, veem-se noticias enfaticas a defesa contra a violacdo de direitos humanos
cometidas pelo Estado, especialmente no que diz respeito ao tratamento degradante
gue o ser humano recebe no sistema carcerario brasileiro. E 0 senso comum
questiona: “Cadé os direitos humanos da vitima?”. A resposta poderia ser dada:
“Acalme-se. Tenha paciéncia. Ainda ndo estamos prontos para estudar e cobrar a
aplicacado dos direitos humanos na relacdo entre individuo e individuo. Se nem
contra o Estado conseguimos a garantia, menos ainda efetivaremos a sua protecéo
em sede de relacionamentos privados”. A vitima tem o direito de demandar pela
reparacao do dano contra o préprio criminoso. Mas nao se discute e nem se cogita,
de fato, tal direito. Por resto, mostra-se claro que o Estado ndo é o Unico adversario
dos direitos humanos.

E estas perguntas deverdo ser colocadas para o Direito, pois na perspectiva
hermenéutica que se constréi esta Dissertacdo, segundo Gadamer: “[...] perguntar
quer dizer colocar no aberto. A abertura do perguntado consiste em que ndo esta
fixada a resposta. [...] Para perguntar, temos que querer saber, isto €, saber que nao
se sabe”. (2002, p. 534-5, 88 368 e 369). Nem o leigo e nem o jurista sabem dar a
resposta constitucionalmente adequada para as singelas perguntas formuladas. Isto
faz nascer e revigorar o desafio de dar efetividade a imersdo do Direito Privado na
Constituicao do Brasil de 1988, bem como a importancia da caminhada historica dos
direitos fundamentais.

N&o se ignora que a génese dos Direitos Fundamentais — e, portanto, dos

Direitos Humanos®? - esta relacionada na sua defesa contra o Estado. No entanto,

*2 No sentido de gue Direitos Fundamentais sdo os Direitos Humanos positivados na Constituicao:
Segundo Pérez-Luno (1998, p. 46) “os direitos fundamentais e os direitos humanos nao se diferem
apenas pelas suas abrangéncias geograficas, mas também pelo grau de concretizacédo positiva que
possuem, ou seja, pelo grau de concretizacdo normativa. Os direitos fundamentais estdo duplamente
positivados, pois atuam no ambito interno e no ambito externo, possuindo maior grau de
concretizacao positiva, enquanto que os direitos humanos estdo positivados apenas no ambito
externo, caracterizando um menor grau de concretizacdo positiva”. Também, Sarlet (2014, p. 63): “a
Constituicdo Brasileira de 1988 também traca a distincdo, de modo expresso, entre direitos humanos
(aqui considerados como posicdes juridicas de qualquer pessoa humana, reconhecidas e tuteladas
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essa concepgao mostrou-se falha, mesmo porque, especialmente na concepgéo do
liberalismo, ficou evidente que o maior violador de direitos fundamentais nas
relacbes privadas, especialmente contratuais, € o proprio particular, ganhando
destaque aquele que detém maior poder econémico ou social diante do outro
contratante®. Empresas do meio de comunicacéo, além de outras forcas sociais,
alcancam altas posi¢des de poder, com clara dominagéo, especialmente em razao
do poder econémico.

Dessa forma, ponto de partida para o reconhecimento da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes privadas, segundo Sarlet (2012, p. 386) é a constatacédo
de que, a partir do Estado Social de Direito, “a sociedade cada vez mais participa
ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas
carece de protecdo contra os Poderes publicos, mas também contra os mais fortes
no ambito da sociedade”, porque, segundo o autor, na esfera da existéncia de
detentores de poder social e econbmico, é “que as liberdades se encontram
particularmente ameacadas”.

Os chamados poderes econdmicos-sociais privados, em alguns casos, violam
de forma mais enféatica os direitos fundamentais do que o proprio Estado. (PEREZ
LUNO, 1995, p. 314). “Basta com mirar alrededor y observar atentamente la realidad
qgue nos rodea. Es un hecho facilmente constatable la progressiva multiplicacion de

centros de poder privados y la enorme magnitud que han adquirido algunos de ellos”

pelo direito positivo internacional) e direitos fundamentais (estes como positivados — expressa ou
implicitamente — no &mbito do direito constitucional)”.

Ha critica ao termo “horizontalizagdo” dos direitos fundamentais exatamente em razdo de se
entender que, quando o individuo trava relacdo com esses detentores de consideravel poder
econdmico, ndo haveria uma relacdo horizontal, mesmo porque tais “poderosos” estariam em
patamar acima dos individuos. (FACHIN, 2013). Também criticando o uso do termo, Sarlet (2010, p.
23) comenta: “[...] quando se fala genericamente em uma eficacia privada esta ndo esta sendo
limitada & problematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre atores privados, mas
alcanca também a influéncia da normativa constitucional sobre os atos dos agentes estatais. Com
efeito, é por isso que se deve renunciar ao uso de expressdes relativamente habituais (embora
imprecisas) como ‘eficacia horizontal’ ou a conhecida Drittwirkung (eficacia externa ou em relagao a
terceiros), o que cada vez mais tem sido objeto de reconhecimento no direito constitucional
comparado, inclusive na prépria Alemanha.” No mesmo sentido, Ubillos (1997, p. 244): “no nos
parece exacta la expresion ‘eficacia horizontal’, o em las relaciones ‘horizontales’, de los derechos
fundamentales. La relacién entre uma persona o entidade que ejerce uma autoridade privada y quien
esta sometido a ella no es precisamente horizontal”. Quanto a expressédo “eficacia dos direitos
fundamentais perante terceiros”, também nédo ha justificativa plausivel para adota-la, mesmo porque
a eficacia de direitos fundamentais nas rela¢ces privadas ndo diz respeito propriamente a um terceiro
nivel de eficacia, ou de uma terceira classe de destinatarios, mas sim a um segundo nivel, ja que se
considera a vinculacdo entre particulares, em contraposi¢cdo a classica vinculacdo entre particular e
Estado. (SARLET, 2000). Steinmetz (2004), no entanto, utiliza as expressdes eficacia horizontal,
eficacia de direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares e vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais como sinénimas.
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(UBILLOS, 2010, p. 264). Qualquer relacdo juridica existente entre essas
“dominacdes de poder econdmico” e o particular, mesmo que, aparentemente, esteja
fundada na autonomia privada, “é, na verdade, uma relacdo de dominacdo, que
ameaca, tanto quanto a atividade estatal, os direitos fundamentais dos particulares”
(SILVA, 2011, p. 53).

Porém, esse paralelo entre grandes corporages e o Estado, € somente um
primeiro passo para o reconhecimento da violacdo de direitos fundamentais por
outros que ndo o Estado. A questdo de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas deve ocorrer entre quaisquer particulares, independentemente da
verificacdo ou ndo da igualdade das partes da relacdo travada®. Passa-se de uma
dimensdo subjetiva da tradicdo liberal, a uma dimensdo objetiva®® dos direitos
fundamentais (VALE, 2004, p. 72).

Assim, a simples protecdo contra o Estado como violador dos direitos
fundamentais, ndo é suficiente. Mas ndo é menos verdade que é ele quem deve
garantir a protecdo e defesa de tais direitos, independentemente do lado pelo qual
provenha tal agressdo (DUQUE, 2013, p. 62). A realizacdo e a seguranca dos
direitos fundamentais dependem em ampla medida, portanto, do préprio Estado. No
mesmo sentido, Sarlet (2012, p. 375), comentando o artigo 5°, 81° da Constituicao
Federal brasileira, discorre que o efeito vinculante inerente a tal previsdo legal
decorre, num aspecto negativo, por estarem os direitos fundamentais fora da esfera
de disponibilidade dos Poderes publicos, “ressaltando-se, contudo, que, numa
acepcdo positiva, os 6rgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no
sentido de realizar os direitos fundamentais”.

Isso porque ha o reconhecimento, no contrato, de que o contratante ndo pode
se sujeitar a qualquer tipo de clausula, porque ele é titular de direitos fundamentais.
Como tal, “tem a sua manifestagéo de vontade e desenvolvimento da personalidade

garantidos pela constituicdo”. (DUQUE, 2013, p. 66). Neste aspecto, ndo é demais

>4 Nipperdey (2012, p. 62), explicando que os direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente
nas relagBes entre particulares e ndo somente contra o Estado, cita exemplo interessante contido na
constituicdo diretorial francesa, resultada da revolucdo, de 22 de agosto de 1795, “na qual se
encontra a bela proposicéo: ‘Ninguém é um bom cidadéo, se ele nao € um bom filho, um bom pai, um
bom irm&o, um bom amigo e um bom marido™. Complementa o autor: “pode juntar-se: ‘e uma boa
arte contratante™.

®> André Rufino do Vale (2004, p. 98) explica que os direitos fundamentais s&o principios gerais da
ordem juridica e que “possuem uma dupla dimenséo: no plano subjetivo séo direitos voltados para o
individuo, na protecdo e garantia das liberdades em face do Estado; por outro lado, sdo direitos
objetivos, concebendo-se como valores ou fins de uma dada sociedade, ndo estando direcionados a
um titular, mas perfazendo-se em pautas principiolégicas de respeito pelo Estado e pela sociedade”.
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lembrar que, nos dizeres de Novais (2006, p. 34), inspirando-se em Dworkin, ter um
direito fundamental é ter um trunfo contra o Estado ou contra a maioria®®. O Estado
pode nédo ser o violador do direito fundamental no contrato, mas, ainda assim, € dele
a obrigacdo de evitar que isso ocorra, seja no ambito administrativo, judicial ou
legislativo®’.

Se por um lado, ha evidéncia da necessaria aplicacdo dos direitos
fundamentais mesmo nas relacfes privadas, para que tais direitos sejam realmente
efetivados no ambito das relacdes extraestatais, especialmente no contrato, clama-
se estudo do tema, j& que a relacéo entre individuo e Estado ndo pode ser tratada
como a relacdo entre individuo e individuo: “no primeiro caso, apenas uma das
partes envolvidas é titular de direitos fundamentais, enquanto que, no segundo caso,
ambas o0 sao”. (SILVA, 2011, p. 18). Nenhum titular de direito fundamental tem
autorizacdo para violar bem juridico fundamental de outro, mas a convivéncia, com
interesses distintos, é inevitavel.

A guestao no contexto brasileiro ainda vem ganhando acentuada importancia,
mas outros paises ja se adiantaram nas discussdes, como a Alemanha e, de forma
assistematica, os Estados Unidos. Vé-se que a énfase da matéria, da-se em paises
com auséncia de normas de direitos fundamentais que nédo aquelas de cunho liberal.
Por isso, no Brasil, por exemplo, a discusséo a respeito de tal tema no ambito social-
trabalhista parece ser pouco relevante®®. O artigo 7° da Constituicdo Federal traz
varias disposicbes sobre normas garantidoras dos direitos sociais. Mas isso nao
significa, no entanto, que no ambito da contratacdo privada stricto sensu, a tenséo
entre direitos fundamentais e autonomia privada ndo merega maior atencao. Ou
entdo, que direitos fundamentais nao previstos no artigo 7°, ndo sejam aplicados nas
relacdes trabalhistas, por exemplo. Ademais, como explica Sarlet (2010, p. 14), foi

s6é com a Constituicdo Federal de 1988 que os direitos fundamentais novamente

® Em relacdo ao Estado, o “trunfo” é de que o individuo tem uma posicéo juridicamente garantida
contra o poder politico. No que diz respeito aos particulares, é ter um direito que o Estado esta
obrigado a proteger contra ameacgas ou lesdes de terceiros.

*" Neste sentido que se fala em dirigismo contratual: o Estado imp8e normas de ordem publica na
relacdo privada para proteger a parte hipossuficiente na relagéo contratual.

*% Daniel Sarmento e Carlos Rodrigues Gomes elaboram um estudo que dispde sobre a aplicacdo
dos direitos fundamentais néo trabalhistas nas relagdes de trabalho, discorrendo sobre a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas. Explicam: “Note-se que o que aqui se discute ndo é a
aplicacdo de direitos trabalhistas (arts. 7° a 11 da CF/88), na qual, via de regra, a restricdo dos
direitos dos trabalhadores se legitima apenas com a participacéo sindical (art. 7°, VI e X1V, da CF/88).
O que se pretende analisar € a possibilidade de o empregador limitar diretamente — durante a
vigéncia do contrato e em razdo das caracteristicas que o circundam — o exercicio de direitos
fundamentais individuais dos empregados”. (SARMENTO e GOMES, 2011, p. 91).
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foram levados a sério como fonte vinculativa do direito, mesmo com certa
resisténcia. A Carta de 1967-1969, diante da auséncia de legitimidade democratica
nao poderia ser considerada, ja que “a postura entdo prevalentemente resistente a
uma constitucionalizacdo do Direito, ndo apenas se revela compreensivel como
também merecedora de aplausos, especialmente quando representativa de um ato
de resisténcia a outorga constitucional”.

Acontece que, outrora, sob o fundamento de preservacdo da autonomia
privada, como ja foi mencionado, o direito contratual foi deixado fora da influéncia
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico. Com o Estado Democratico de
Direito, no entanto, percebe-se que os direitos fundamentais geram uma protecao
multidirecional, porque as concepcdes de seus valores sdo indivisiveis (DUQUE,
2013, p. 57). O constitucionalismo enfatizou a reconquista dos valores da pessoa, ja
gue a sua dignidade é o seu valor supremo. A verdade é que “ndo ha negécio
juridico ou espaco de liberdade privada que néo tenha o seu contetdo redesenhado
pelo texto constitucional” (TEPEDINO, 2002, p. 364).

Assim, atualmente, pouco se controverte quanto ao fato de que o Direito Civil
e 0 contrato ndo podem, mesmo, ser imunes a incidéncia da prote¢cdo dos direitos
fundamentais. Se ndo fosse dessa forma, n&do haveria sentido em falar na
supremacia da Constituicdo. A propria superacdo da dicotomia do Direito Publico e
Privado é manifestacdo da expansdo do Estado de Direito. A norma de direito
fundamental deve ser interpretada da forma que lhe garanta a maior efetividade
possivel, mesmo porque, segundo Duque (2013, p. 58), os principios constitucionais,
como elementares para a vida social, “ndo podem ser pensados apenas como direito
publico ou como privado, visto que se afirmam como uma espécie de ‘telhado’ de
direito constitucional”, na concepcao alema dos “Uberdachendes Verfassungsrecht”,
“‘que, com a sua forca normativa, penetram em todos os ambitos do ordenamento
juridico”. Complementando tal entendimento de que os direitos constitucionais
traduzem o valor da propria sociedade, com base em estudos da doutrina alema, o

mesmo autor justifica:

Isso se deve ao fato de que os direitos fundamentais proclamam uma
determinada cultura e um sistema de valores, que deve ser o sentido da
vida estatal expressa na constituicdo. Assim, o reconhecimento de uma
meta com amparo constitucional pode servir como fundamento para a
interpretacdo de leis, atos administrativos e até mesmo de negoécios
privados, pois na ddvida, pode-se tomar como hipétese que esse
reconhecimento insere-se no sistema de valores geral aceito pela
coletividade. Esse mesmo reconhecimento pode, em determinadas
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circunstancias, servir como Ultimo limite a liberdade contratual, no sentido
da clausula geral de bons costumes (DUQUE, 2013, p. 58).

N&o s6 nesse aspecto fica evidente a aplicacao dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas, mas também no seu carater pré-estatal. Na verdade, a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas seria “o corolario de uma exigéncia
l6gica de coeréncia interna do ordenamento juridico” (DUQUE, 2013, p. 60).

O que ocorre € que essa incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, necessita, como foi dito, ser estudada para que seja esclarecida. E nesse
ponto, é controversa a extensdo e a forma como deve se dar a aplicacdo da
Constituicdo na relacéo entre particulares, onde se destaca o contrato. A questéo &
saber, como explica Canotilho (2001, p. 109), “sob que pressupostos um
comportamento lesivo da esfera juridica de uma pessoa pode ser apreciado
segundo os padrdes normativos dos direitos fundamentais constitucionalmente
positivados”. Longe de uma resposta incontestavel, o presente estudo objetiva

apontar consideracdes sobre o tema.

3.4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO: CONSTITUCIONALIZANDO O
CONTRATO

A ideia mestra que alicerca a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares tem como base, portanto, a constitucionalizacdo do direito, no
sentido de que as normas ou valores constitucionais incidem nos outros ramos do
ordenamento juridico como um todo. Como um fendbmeno multifacetado, a
constitucionalizacdo do Direito constitui-se em “um marco inicial daquilo que sera a
pauta de conduta politico-juridica que todos — seja o Estado ou os individuos —
deveréo se guiar: o Estado de Direito” (TEIXEIRA, 2008, p. 47).

Neste ponto, algumas andlises doutrinarias ganham destaque, como é o caso
do trabalho desenvolvido pelos alemées Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke.
Os autores identificam cinco formas principais do processo de constitucionalizacao
do direito, mas nem todas podem ser importadas para o caso brasileiro, que ndo tem
um sistema de jurisdicdo unicamente concentrado. Essas cinco formas, conforme
sintetiza Silva (2011) seriam a reforma legislativa; o desenvolvimento juridico por
meio da criacdo de novos direitos individuais e de minorias; a mudanca de

paradigma nos demais ramos do direito; a irradiacdo do direito constitucional —
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efeitos nas relagbes privadas e deveres de protecdo e a irradiacdo do direito
constitucional — constitucionalizacéo do direito, por meio da jurisdigdo ordinaria.

“A mais efetiva e, a0 menos em tese, a menos problematica forma de
constitucionalizacdo do direito, € realizada por meio de reformas, pontuais ou
globais, na legislagéo infraconstitucional” (SILVA, 2011, p. 39). Apesar de menor
controvérsia, seria a forma com maior delonga, mesmo porque o proprio legislador
demanda tempo para se adaptar a novos paradigmas — ndo é so “falta de vontade
politica™®. Além do legislador, em ambito jurisdicional, ndo é diferente. No ambito
contratual, por exemplo, ainda que exista a possibilidade legal de abrandamento do
pacta sunt servanda com previsdes como as existentes nos artigos 317°°, 478°* do
Cédigo Civil e artigo 51, IV®? do Cédigo de Defesa do Consumidor, os tribunais,

constantemente, mostram-se bastante resistente363.

% Por que o Congresso, até hoje, ndo apreciou a questdo da descriminalizacdo do aborto? Nao é s
excesso de trabalho dos legisladores ou falta de vontade para ndo causar exposicdo politica
desnecesséaria. E que a sociedade ainda ndo esta preparada para esse novo paradigma de
“planejamento familiar”, porque ndo ha um ambiente totalmente favoravel na sociedade conservadora
e vinculada a religiosidade. Com a mudanca de mentalidade e quebra de paradigmas, a questao
E)Oode ser vencida no plano da legislagdo. Mas isso, necessariamente, leva tempo.

Cadigo Civil, Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cao manifesta entre o
valor da prestagdo devida e o do momento de sua execuc¢édo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da
E)arte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagéo (BRASIL, 2002).

! Cédigo Civil, Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo (BRASIL, 2002).

%2 Ccédigo de Defesa do Consumidor, Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

[...]

IV - estabelecam obrigagBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade; (BRASIL, 1990).

% Como exemplos, tem-se: CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSO CIVIL. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. REVISIONAL. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NAO VIOLADOS. JUROS
REMUNERATORIOS. CAPITALIZACAO DE JUROS. OMISSAO CONTRATUAL INAPTA A
DISPENSAR O CONSUMIDOR DO EXERCICIO DOS ONUS PROBATORIO. LEI N° 4.595/64.
ENUNCIADOS N° 596 E 648 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ONEROSIDADE EXCESSIVA
NAO COMPROVADA. COBRANCA ANTECIPADA DO VRG. DESNATURACAO DO CONTRATO DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL NAO CARATERIZADA. ENUNCIADO N° 293 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. POSSIBILIDADE DE COBRANCA CUMULATIVA DE JUROS
MORATORIOS, JUROS REMUNERATORIOS E MULTA CONTRATUAL. VEDACAO A COBRANCA
CUMULADA DE COMISSAO DE PERMANENCIA E DEMAIS ENCARGOS PROBATORIOS.
ENUNCIADOS 30 E 296 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PREVALENCIA DOS
PRINCIPIOS DA AUTONOMIA DA VONTADE E DO PACTA SUNT SERVANDA. RECURSOS
IMPROVIDOS. 1) As opc¢les livremente aceitas pelo recorrente no momento da celebracdo do
contrato, contra as quais ora se insurge, somente poder&o ser revistas pelo julgador se importarem
em violagcdo de quaisquer das normas insertas no Cédigo de Defesa do Consumidor, no Cédigo Civil
ou demais legislacdes aplicaveis a espécie, devendo, na hipétese contraria, prevalecerem, ex vi do
principio pacta sunt servanda. 2) O simples fato de o recorrente ter perdido a condicdo de adimplir as
obrigacdes avencadas ndo é apta a gerar situacdo superveniente excessivamente onerosa ou
estabelecer prestacdo desproporcional, ou, ainda, gerar extrema desvantagem para a outra parte,
tratando-se, na verdade, de um acontecimento proprio da execucéo do contrato, que pode ter sido
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E para a construcdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, também tem importdncia a expansdo da aplicacdo e estudo do Direito
Constitucional, recorrendo ao conceito de ConstituicAio como ordenamento néo
somente estatal, mas da sociedade como um todo. Nos dizeres de Hesse (1992, p.
16), a Constituicdo ndo mais se limita a ser a ordem juridico-fundamental do Estado,
mas também a “ordem juridico-fundamental da comunidade”. A Constituicdo “néo

compreende tdo somente ‘um estatuto juridico do politico’, mas um ‘plano global

causado por uma vicissitude da vida plenamente previsivel ou por mera imprevidéncia do contratante.
3) A omissédo contratual acerca da taxa de juros remuneratorios fixada e da capitalizacédo de juros ndo
tem o condao de dispensar o recorrente do exercicio de seu énus probatoério, nos termos do artigo
333, inciso |, do Cadigo de Processo Civil, cabendo-lhe comprovar a da diversidade entre as taxas de
juros anunciada e efetivamente cobrada, e entre esta e a contratada e, por fim, da onerosidade
excessiva cujos reconhecimentos judiciais sdo objetos de sua pretenséo. 4) Com a edi¢éo da Lei n®
4.595/64, os juros remuneratérios praticados por agentes do Sistema Financeiro Nacional ndo estao
mais subordinados ao limite anual de 12% (doze por cento) estabelecido na Lei da Usura, ressalvada
especifica previséo legal, sendo, portanto, licita a clausula contratual que prevé taxa em percentual
superior. 5) A limitac@o prevista no 8 3° do artigo 192 da Constituicdo Federal foi extirpada do
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n°® 40/03, em resposta aos entendimentos
sedimentados na jurisprudéncia e doutrina patrios no sentido de se tratar de norma de eficacia
limitada, visto que dependente de regulamentacdo infraconstitucional, ndo sendo, portanto, auto-
aplicavel e ndo constituindo, também, oObice a pactuacdo contratual em percentual superior. 6) A
cobranca antecipada do valor residual garantido ndo importa em desnaturacdo do contrato de
arrendamento mercantil firmado entre as partes, caracterizando tdo somente mera facilitagdo de
pagamento ao consumidor do valor fixado a tal titulo. Nesse sentido, o Enunciado n°® 293 do Superior
Tribunal de Justica. 7) Inexisténcia de ilegalidade na cobranga cumulada de juros moratérios, juros
remuneratérios e multa, ndo constituindo, ainda, clausula abusiva, nem geradora de onerosidade
excessiva, a justificar a pretendida revisdo judicial, por se tratarem de institutos de natureza diversa,
embora voltados a situacdo de inadimpléncia, mormente se fixados dentro do limite legal. 8) Vedada
a cobranca cumulativa de comissao de permanéncia e outros encargos moratérios, por caracterizar
bis in idem, na medida em que, além de ensejar a majoracdo da remuneracdo da instituicdo
financeira, possui carater punitivo, abarcando as fun¢des dos juros remuneratérios e moratorios,
sujeitando, pois, o consumidor a desvantagem exagerada (artigo 51, Lei n® 8.078/90). Enunciados n°®
30 e 296 do Superior Tribunal de Justica. RECURSOS DESPROVIDOS. SENTENCA MANTIDA.
(Acordao n.328571, 20070111117646APC, Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Revisor: JAIR
SOARES, 62 Turma Civel, Data de Julgamento: 22/10/2008, Publicado no DJE: 05/11/2008. Pag.:
130). (BRASIL, 2008). Também: APELACAO CIVEL. ACAO DE REVISAO DE CONTRATO DE
COMPRA E VENDA DE LOTE URBANO - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE -
CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADO - DESNECESSIDADE DE PRODUCAO DE NOVAS
PROVAS QUANDO O PONTO CONTROVERTIDO ESTA SUFICIENTEMENTE DELINEADO NA
PROVA DOCUMENTAL. CLAUSULA CONTRATUAL QUE ESTABELECE O PRECO DO IMOVEL -
ALEGACAO DE ABUSIVIDADE - INOCORRENCIA - IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO - APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA PACTA SUNT SERVANDA - MELHORIAS
NA INFRA- ESTRUTURA DO LOTEAMENTO. RESPONSABILIDADE QUE NAO PODE SER
IMPUTADA A EMPRESA REQUERIDA. Apelo desprovido. (TJ-PR - AC: 6124894 PR 0612489-4,
Relator: Ivan Bortoleto, Data de Julgamento: 15/03/2010, 62 Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ:
356). (PARANA, 2010). Acesso em 10 ago. 14. Ainda: Acdo de reintegracdo de posse. Compra e
venda de caminhdo Ford/Cargo. Contrato escrito. R. sentenga de improcedéncia. Clausula expressa
prevendo retomada do bem em caso de inadimplemento do financiamento. Prevaléncia dos principios
pacta sunt servanda e da autonomia das vontades. Nega-se provimento ao apelo do autor vencido.
(TJ-SP - APL: 9111676532007826 SP 9111676-53.2007.8.26.0000, Relator: Campos Petroni, Data
de Julgamento: 29/11/2011, 272 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 05/12/2011). SAO
PUALO, 2011). Acesso em 10 ago.14.
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normativo’ da sociedade [...]" (Streck, 2012, p. 167). E por isso que “[...] a
hermenéutica deve partir do fato de que compreender é estar em relacdo, a um so
tempo, com a coisa mesma que se manifesta através da tradicdo e com uma
tradicdo de onde a ‘coisa’ possa me falar”. E neste cruzamento que o estranhamento
surge como um elemento importante para promover a percepcao da mudanca,
considerando “[...] precisamente sobre a tenséo que existe entre a ‘familiaridade’ e o
carater ‘estranho’ da mensagem que nos € transmitida pela tradicdo € que fundamos
a tarefa hermenéutica” (GADAMER, 1998, p. 67). Novamente se verifica que o
estranhamento pode ser uma chave de abertura do processo de transformacéo e
incorporacao hermenéutica da inovacao. No caso, da constitucionalizacdo do Direito
Privado.

JA no que pertine aos atores que dao impulso a constitucionalizacdo —
integrantes deste processo de construcdo hermenéutica do estranhamento e da
atribuicdo de sentido — os trés principais sdo: o legislador, adaptando a legislacéo
ordinria aos comandos constitucionais®, o judiciario, na aplicac&o, interpretacéo e
controle dos atos entre particulares que envolvam direitos fundamentais e a doutrina,
trazendo o alicerce teorico. Alias, a doutrina divide-se na participagdo do projeto de
constitucionalizac&o do direito, especialmente porque depende do campo ao qual ela
€ vinculada. Segundo Schuppert e Bumke (2000, p. 38), quanto mais significativas e
antigas as tradicdes dogmaticas, maior sera a dificuldade em disponibilidade para
modificacdo das estruturas dogmaticas ja consolidadas. Por esta razao,
principalmente na Alemanha, os civilistas sdo a maior forca oposta a tendéncia da
constitucionalizacdo de todo o ordenamento juridico.

Outro trabalho de destaque sobre a forma de constitucionalizacdo do direito,
encontra-se em Louis Favoreu, que menciona trés tipos de constitucionalizacédo. A
primeira seria a constitucionalizacéo-juridicizacdo, como repositério de condi¢es
para o processo; a segunda € a constitucionalizacdo-elevacdo, com reparticdo de
competéncias entre a Constituicdo, a lei e o regulamento e, a terceira, trata-se da
constitucionalizac&o-transformacao, onde o conteddo dos outros ramos do direito é
modificado pela Constituicdo. Um dos efeitos da constitucionalizacao seria, entdo, a
unificagdo da ordem juridica, através da comunidade de fundamentagdo dos

® Ngo em qualquer lei que esteja de acordo com as disposicdes constitucionais, mas somente
“aquelas leis que se destinam a eliminacdo de situacdes infraconstitucionais ou aquelas que, por
exigéncia expressa e especifica da propria constituicdo, complementam a eficacia de algumas
normas constitucionais”. (SILVA, 2011, p. 44).
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diversos ramos do direito pelas normas constitucionais, perdendo importancia os
principios gerais de direito em favor de tais normas e pela relativizagdo da distin¢éo
entre Direito Publico e Direito Privado. Também, haveria uma simplificacdo da ordem
juridica, ja que a Constituicdo é a norma de referéncia do ordenamento juridico
(SILVA, 2011).

Na verdade, o forte conteddo principiolégico das normas constitucionais
facilita a constitucionalizacdo de todos os ramos do direito, inclusive o civil. Ndo ha
como se falar em ordenamentos autbnomos, “de forma que o Direito Privado ndo se
configura mais como matéria alheia a direitos fundamentais, e sim, como matéria
constitucional” (VALE, 2004, p. 91). Os direitos fundamentais, especialmente
levando-se em consideracdo a pessoa, atingem o proprio Direito Civil, de modo que
a sua constitucionalizacdo, conforme ressalta Tepedino (2003, p. 127), “em uma
palavra, ndo é apenas um adjetivo a colocar a dogmatica forjada pela Escola da
Exegese, que pode ser a cada momento purificada ou atualizada”. Implica mais,
especialmente uma “alteracdo profunda da ordem publica, a partir da substituicdo
dos valores que permeiam o direito civil, no ambito do qual a pessoa humana passa
a ter prioridade absoluta”.

Dessa forma, o contrato, como uma regulamentacdo juridica de uma
operacéo econdmica — ou ndo, ndo deixa de sofrer os efeitos da constitucionalizagéo
e, como pilar do Direito Civil constitucional, torna-se de carater civil constitucional
também. Se o seu efeito € obrigacional, tal obrigacdo, bem como a forma de
cumprimento, ndo poderdo, de maneira alguma, encontrarem-se alheias aos direitos
fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana.

Com essas consideracfes, verifica-se que a constitucionalizacdo do direito
acaba gerando uma irradiacdo da ConstituicAo em todos os ramos juridicos e o
Direito Civil, particularmente no que pertine aos contratos, n&o fica de fora. A maior

controvérsia € sobre a forma como se daria tal irradiacao.

3.5 A IRRADIACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Em razdo dos direitos fundamentais afirmarem-se como sustentdculos da

ordem juridica, bem como em raz&do do dever estatal da protecdo da dignidade da
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pessoa humana, surge o efeito de irradiac&o® dos direitos fundamentais até mesmo
nas relagbes privadas. Seria como uma “expressdo de uma ordem de valores
juridico-objetiva, que irradia efeitos para todos os ambitos juridicos” (DUQUE, 2013,
p. 66). Como uma ordem objetiva de valores®®, os direitos fundamentais fornecem
diretrizes e impulsos para toda a legislacdo, administracdo e jurisdicdo, através do
chamado efeito irradiador (ALEXY, 2012).

E o Direito Civil, outrora o ramo do direito mais longe do Direito
Constitucional, como foi exposto, também recebe essa “irradiacdo”, de forma que se
torna necessario adequar suas prescricdes ao conteudo e ao sentido dos direitos
fundamentais.

(P4

No que concerne ao termo de eficacia irradiante, tal termo “é marcado por

uma certa plasticidade, encerrando, até mesmo um determinado componente
emocional”. Nesse aspecto, portanto, € indispensavel a existéncia de criticas,
especialmente por sua vagueza e abstracdo: “a constatacdo de que os direitos
fundamentais geram efeitos para todos os ambitos do ordenamento juridico, por
meio de irradiacdo, nada diz quanto a intensidade desses efeitos, seu alcance
efetivo e consequéncias juridicas” (DUQUE, 2013, p. 70). Neste mesmo sentido,
Canaris (2010, p. 218-9) também critica o termo “irradiacao”, citando sua utilizacdo
no caso Luth: “Esse, porém, ndo é um conceito juridico, mas apenas uma expressao
imagética da linguagem coloquial que pouco explica em termos dogmaticos”.
Complementando sua critica, entende que a pergunta sobre o tipo de eficacia que os
direitos fundamentais exerceriam no ambito privado, “deve ser respondida nos
seguintes termos: trata-se de sua eficacia ‘normal’, e ndo apenas de um ‘efeito por

irradiacao’.

® A irradiacdo dos direitos fundamentais também é consequéncia da prépria dimens&o objetiva dos
direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais irradiam ao Poder Legislativo quando elabora
a lei, ao Poder Executivo, quando administra o Estado e ao Poder Judiciario, quando julga. Neste
trabalho, quando se apura sobre os efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
subentende-se que quanto a legislagéo, tais efeitos serdo sempre diretos. O estudo da diferenciagao
dos efeitos diretos e indiretos diz respeito a relagao travada entre os individuos, mas no que pertine
ao legislador, sua vinculacao é sempre direta. Neste sentido, também, ndo se ingressa na questéo a
respeito da vinculagdo dos Poderes, porque tanto Legislativo, quanto Executivo e Judiciario estéo
diretamente vinculados aos preceitos consagrados pelos direitos e garantias fundamentais. (Mendes,
2014, p. 31).

% Sobre o carater objetivo dos direitos fundamentais, Alexy (2012) explica que, desconsiderando o
lado somente subjetivo dos principios fundamentais, a abstracdo em relacdo ao titular do sujeito,
deve ser adicionada a abstracdo em relacdo ao destinatario do direito e a determinadas
particularidades de seu objeto.
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Porém, a teoria do efeito de irradiagdo, apesar da terminologia controversa,
fundamenta, com éxito, uma dimensédo de potencializacdo da eficacia dos direitos
fundamentais em todos os ambitos do ordenamento juridico. Atinge, também, o
direito privado, mesmo porque a principal contribuicdo da teoria € demonstrar que
nenhum ambito do direito pode ficar imune & incidéncia dos direitos fundamentais®’.

Depois de constatada a incidéncia, algumas premissas se formam. A primeira
€ gue a extensao e a intensidade do efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais
sao algo, em si, indeterminado, apesar de necessitar de fundamentacéo especifica
em cada caso.

Tal efeito deve ser compreendido no sentido que a prépria Constituicdo traz
0s pressupostos de criacdo, validez e realizacdo das normas infraconstitucionais,
que guiam as condutas privadas (DUQUE, 2011). E as normas infraconstitucionais
também sado importantes, mas ndo indispensaveis, para preencher, de forma
precisa, os valores constitucionais.

Dentro desse contexto, fica evidente a reciprocidade do Direito Constitucional

com o direito e legislacao civil. Ha uma relacéo de complementacéo reciproca.

A norma constitucional, expressdo de um ou mais valores, irradia um
contetdo indeterminado para uma norma de direito privado. Esse contetdo
indeterminado preenche valorativamente a norma privada, moldando a sua
compreensdo no sentido da constituicdo. Cria-se, aqui, a figura de uma
simbiose entre a constituicdo e o direito privado: sem o direito privado, a
norma constitucional pouco pode fazer, pelo fato de que a indeterminacao
de seu conteddo ndo proporciona uma imposicao concreta no ordenamento
juridico. A norma de direito privado, por sua vez, carece de valores
constitucionais que guiem a sua interpretacdo e aplicacdo, a fim de que
atinja a sua finalidade plena, de regulacdo do conjunto de fatos da vida, em
harmonia com a unidade do ordenamento juridico e no marco da
constitucionalidade (DUQUE, 2011, p. 72).

Essa irradiacdo ndo se limitaria, no entanto, nem a legislatura e nem a
jurisprudéncia, mas a todas as func¢des estatais. Porém, isso nao significa que todos
os direitos fundamentais se aplicam nas relagcdes entre os particulares, pois deve ser
analisada a natureza do direito e a relacdo privada em questdo. Uma relacédo de
amizade, relacdo extremamente privada, ndo implica, necessariamente, a aplicacéo
de determinados direitos fundamentais. Assim, o fato de ndo se convidar algum
amigo para o seu aniversario, ndo da a este o direito de pleitear a aplicacdo do

direito fundamental a igualdade de tratamento na relacéo privada.

® A forma como tal incidéncia ocorre, ha ainda de ser investigada, pois é objeto principal do presente
trabalho.
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Assevera-se, porém, que o simples reconhecimento do efeito de irradiacdo
dos direitos fundamentais em todo o ordenamento juridico, ndo responderia, por Si
s6 aos problemas praticos advindos da vigéncia social de tais direitos no ambito dos
particulares, a medida que apenas reconhece que os direitos previstos na
Constituicdo séo aplicados, também, mesmo nas relacbes de carater privado, de
uma forma geral. O tema, portanto, voltara a ser abordado no préximo capitulo.

Uma das formas como pode se dar a irradiacdo, diante de tantos direitos
existentes para os individuos, € por meio da teoria do efeito reciproco
(Wechselwirkungstheorie), ou teoria balanco (Schaukeltheorie), segundo a qual deve
existir uma relagdo reciproca entre um direito que é restringido e a medida legal que
o restringe. Tal teoria uniu-se ao ambito do preceito da proporcionalidade. Uma
medida legal legitima que autorize a pratica de uma intervencdo na esfera da
liberdade protegida do cidad&o, ndo é suficiente. “Decisivo, pelo contrério, é que a
medida, que autorize essa intervencdo, seja visualizada a luz do significado do
direito fundamental restringido”. (DUQUE, 2011, p. 75). O significado ou alcance do
direito fundamental € levado em consideracdo para que seja verificado se o outro
direito por ele também esta resguardado ou se seria, realmente, caso de prevaléncia
do outro, como uma excecao.

A reciprocidade de tal teoria fica evidente na medida em que tanto o Direito
Civil é influenciado pelo direito constitucional, quanto o direito constitucional fica

influenciado pelas regras do Direito Civil.

A teoria do efeito reciproco, ao demonstrar a existéncia de pontos de
entrelacamento entre o direito constitucional e o direito privado, desperta um
ponto de vista adicional, que contribuiu, em larga medida, para a
compreensao do modo pelo qual opera a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas. Esse ponto de vista adicional diz respeito ao
reconhecimento daquilo que se pode denominar de primazia de
conhecimento (Erkenntnisvorrang) do direito privado, como expressao de
um pensamento de que o direito privado possui um alto significado para o
direito constitucional. (DUQUE, 2011, p. 81).

Isso ocorre porque a Constituicdo ndo estd apta a fornecer, detalhadamente,
o contetudo do Direito Civil, mas traz apenas decisbes fundamentais para a vida

estatal®®. Nem todas as particularidades do ordenamento juridico como um todo

% E importante ressaltar que, dentro dessa perspectiva, aparentemente se evidencia que o modelo
ideal de eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas ndo seria a aplicacdo direta da
Constituicdo as relacdes juridico-civis, sendo de forma excepcional. Porém, o entendimento € que
isso se daria somente de forma aparente, ja que o fato da Constituicido ndo descer aos pormenores
que o Cdadigo Civil dispde, ndo significa que ndo ha aplicacdo direta dos direitos fundamentais em
casos que o diploma civil ndo menciona ou que, de alguma forma, contrarie principios constitucionais.
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estdo garantidas no texto constitucional: por isso o Direito Civil tem o0 seu espaco de
desenvolvimento proprio, apesar dos valores fundamentais de um e de outro
coincidirem. Propde-se que o Direito Civil seja capaz de inserir 0 significado do
direito fundamental na relacdo entre particulares. Como salienta Tepedino (2001, p.
21), o Direito Civil ndo perde espaco com a intervengdo direta do Estado nas
relacbes privadas, pelo contrario. Tal “perspectiva de interpretagdo civil-
constitucional permite que sejam revigorados os institutos do direito civil”, para
adapta-los a realidade contemporanea, jA que muitos estdo defasados e “por isso
mesmo, relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os de molde a
torna-los compativeis com as demandas sociais e econémicas da sociedade atual”.

O Direito Civil deve seguir as bases fornecidas pelos direitos fundamentais.
Mas ndo € menos verdade que, diante da primazia de conhecimento do direito
privado, “fundada ndo apenas em sua tradicdo milenar, como também da estrutura e
proximidade de objeto de suas normas”. (DUQUE, 2011, p. 85), a propria
Constituicdo poderia ser interpretada por meio da estrutura existente no Direito Civil.
Tal regra, para alguns, justificaria a aplicacéo direta dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas, somente em casos excepcionais. Porém, ndo se trata de
aplicacao indireta, mas de aplicacdo de normas do Direito Civil que estdo em acordo
com os direitos fundamentais e 0os completa. Se nao existirem, ou estiverem em
desacordo, parte-se para aplicacado imediata das normas constitucionais.

Dentro de tal concepcdo, a condicdo da supremacia das normas
constitucionais ndo pode desprestigiar o Direito Civil e assim ndo o faria, em
absoluto, como ja foi ressaltado por ocasido da concepc¢do de superacdo da
dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado. As normas de Direito Civil sao
aplicadas desde que dentro dos parametros constitucionais, sem maiores

1°° mas de se levar em

problemas. Nao se trata, também, de fetichismo constituciona
consideracao a supremacia da Constituicdo e prevaléncia dos direitos fundamentais,
caracteristicas proprias do Estado Democratico de Direito.

Assim, em que pese a aparente coeréncia da forma indireta de irradiacdo dos

efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ndo se pode, somente com

% Em sentido contrario, defendendo a aplicacdo indireta dos direitos fundamentais nas relacées
privadas, anota Duque (2011, p. 87): “A sobrevalorizacao cega das normas constitucionais, em uma
atitude de total desvalorizacdo do direito ordinario, ndo traduz, em si mesma, a supremacia da
constituicdo; representa, isso sim, um sentimento que ja foi retratado na doutrina como fetichismo
constitucional, conduta que, antes de qualquer coisa, pode levar a pratica de um ativismo judicial e a
uma indesejada diminui¢cao da qualidade da producao normativa”.
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base nisso, estabelecer-se que essa seria a melhor resposta para a questdo. Por
iIsso, levando-se em consideracdo essa abordagem inicial sobre a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacées entre particulares e, da ideia da convergéncia do
Direito Privado para a Constituicdo, faz-se necessario analisar a controvérsia sobre
0 modo como se daria tal aplicagcdo. Nao sem antes passar pelo conceito e
concepcgdes da autonomia privada que, no momento oportuno, seréo indispensaveis

as proposicdes oferecidas neste trabalho.
3.6 CONCEPCOES DA AUTONOMIA PRIVADA CONTRATUAL

Etimologicamente, autonomia significa poder de modelar por si as regras de
sua prOpria conduta, e autonomia privada ou autonomia contratual, “significam
liberdade dos sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente aliada a
vontade de uma contraparte no consenso contratual, o contetido das obrigacdes que
se pretende assumir”. (ROPPO, 2009, p. 128). Em principio, os sujeitos privados séo
livres para obrigar-se como quiserem.

No entanto, havendo uma publicizacdo do privado, diretamente, a autonomia
privada do individuo é a principal figura a ser atingida na relacéo contratual’. De
inicio, é importante compreender o que se concebe como autonomia privada, para
entender como ela esta alocada no Estado Democratico de Direito e na consequente
constitucionalizagéo do contrato. Somente conhecendo a autonomia privada também
como direito, passa-se a andlise de sua possivel limitacdo para efetivacdo de outros
direitos fundamentais.

No que tange a nomenclatura, vé-se 0 uso, por vezes, de autonomia da
vontade e autonomia privada, por autores distintos, dentro do mesmo contexto e
com a mesma conceituacdo. A autonomia privada é o0 termo que sucede a
autonomia da vontade, tendo em vista que, a autonomia é do sujeito e nédo
simplesmente de sua vontade. O termo autonomia da vontade parece ser mais
difundido onde o direito francés exerce maior influéncia, expressando “importancia
atribuida & vontade individual, na sua dimens&o psicolégica”. (LOBO, 2011, p. 58).
“Principio da autonomia privada’ é expressao que substitui ‘principio da autonomia

da vontade’, cunhada por Gounot, em 1912, e que caracteriza a concepgao

© Schwabe (2012, p. 108), alias, entende que “o discurso da defesa da autonomia privada em face da
imaginaria ameaca dos direitos fundamentais trata exclusivamente do dominio do contrato”.
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individualista e liberal que ao seu tempo imperava”. (ONCA e BARRETO, 2010, p.
164). “A opcéao por autonomia privada, notadamente nos direitos aleméo e italiano,
revela a preferéncia pela teoria da declaracdo, ou seja, pela vontade que se
declarou ou exteriorizou”. (LOBO, 2011, p. 58).

Independentemente das acirradas discuss6es doutrinarias sobre a
nomenclatura, segue-se o0 entendimento de L6bo (2011, p. 59) firmado na
inexisténcia de razdes consistentes para tais distingdes, “que séo resultantes de

"l Ainda assim,

momentos histéricos ou de opc¢bes doutrinarias e ideoldgicas
prefere-se autonomia privada porgue, nos termos expostos por Steinmetz (2004, p.
189), a autonomia da vontade “sempre lembra, além de um conceito juridico, um
conceito de filosofia pratica de Kant, dando margem, assim, a ambiguidade,
enguanto ‘autonomia privada’ parece ser mais adequada a linguagem da teoria e da
dogmaética juridicas”.

Quanto a sua concepg¢do, a chamada autonomia privada, segundo Fachin
(1998, p. 119), € “a pedra angular do sistema civilistico”, o que, para Perlingieiri
(2008, p. 335), dentro de uma concepc¢édo usual, ja que conceituar autonomia privada
ndo é uma questdo simples, “trata-se da liberdade de regular por si as préprias
acbes ou, mais precisamente, de permitir a todos os individuos envolvidos em um
comportamento comum de determinar as regras mediante um pacto consensual’.

Ou seja, € um direito atribuido ao individuo de livremente governar a sua
esfera juridica. “O auto-regramento da vontade, a chamada autonomia da vontade, é
gue permite que a pessoa, conhecendo o que se produzira com 0 seu ato, negocie
ou ndo, tenha ou ndo o gestum, que a vincule”. (PONTES DE MIRANDA, 1972, p.
21).

Para Prata (1982, p. 76), autonomia privada néo é a liberdade do individuo,
porque autonomia privada é do sujeito juridico econémico privado e este ndo é
confundivel com a pessoa fisica que, ela sim, tem liberdade. Conceitua a autonomia
privada como a traducédo de um poder que o direito reconhece ao homem, “prévia e

necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua actividade

™ Pietro Perlingieri (2008, p. 338) também faz critica a nomenclatura de autonomia privada,
propondo, em seu lugar, autonomia negocial: “a locu¢édo ‘autonomia privada’ pode induzir em erro:
qualquer que seja 0 sentido que se queira dar ao atributo ‘privada’ corre-se o risco de gerar sérios
equivocos. Quanto a expressao, bastante difusa, autonomia contratual, essa acolhe exclusivamente
aquela atividade que se manifesta com a realizacdo de um neg6cio bi ou plurilateral de contetdo
patrimonial; de modo que a locucdo mais idénea a acolher a vasta gama das exteriorizacfes da
autonomia é aquela de ‘autonomia negocial’, enquanto capaz também de se referir as hipéteses dos
negécios com estrutura unilateral e dos negdcios com contetdo néao patrimonial”.
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(designadamente, a sua atividade econdmica), realizando livremente negdécios
juridicos e determinando os respectivos efeitos”. Porém, em que pese a coeréncia
de seus argumentos, ndo ha como dissociar a autonomia privada do direito de
liberdade do individuo, de poder autorregulamentar os seus interesses privados,
especialmente no contrato. Se ndo ha igualdade material entre os contratantes, néo
ha liberdade — como ndo ha autonomia privada.

[P

Ela estd relacionada a liberdade negocial do sujeito, correspondendo “a
possibilidade de ordenacdo espontanea (ndo autoritaria) dos interesses das
pessoas, em relacdes paritarias, na sua vida de convivéncia”. (PINTO, 2010, p. 325).
“Sob o pressuposto de que cada um é o melhor juiz dos seus proprios interesses, a
autonomia privada €, antes de tudo, autodeterminacéo, auto-regulamentacéo, poder
da vontade”. (PERLINGIERI, 2008, p. 340). Reale (1996, p. 179), preferindo se
referir ao poder negocial — e ndo a autonomia privada — como fonte de direito,
ressalta que qualquer que seja o ordenamento juridico vigente, é necessario
reconhecer que o homem € um ser capaz de direitos e obrigacdes e tem poder de
estipular negdcios para a realizacao de fins licitos, gracas a acordo de vontades. O
autor reconhece que a autonomia privada é “uma conquista impostergavel da
civilizagao”. Reale acaba sendo uma referéncia ou uma tentativa de trazer a voz da
tradicdo juridica acerca do poder negocial e como ele ingressa na formatacdo do
contrato.

Assim, ndo se trata de um direito qualquer, mas de grande importancia no
mundo do direito. Pontes de Miranda (1972, p. 21) ja asseverava: “Se 0 ser humano
nao tivesse diante de si campo em que poderia exercer a sua vontade, ndo se
poderia falar de personalidade”. A autonomia da pessoa dentro de seu ambito
privado, também é direito, portanto, da propria personalidade.

Em outro ponto de partida, a autonomia privada, também se evidencia na
privatizacdo do publico ndo sendo um poder somente atribuido ao privado: “o poder
[de autonomia] cabe, na realidade, a todos o0s sujeitos juridicos, sejam estes
privados ou publicos”. (PERLINGIERI, 2008, p. 336).

E néo se pode afirmar que a autonomia privada é um valor em si. “Revela-se
indispensavel o reexame da nocado a luz do juizo de valor dos atos realizados, para
deduzir se estes, considerados individualmente, possam ser regulados, ao menos
em parte, pela autonomia negocial”. (PERLINGIERI, 2008, p. 342-3). Mas muitas

teorias foram desenvolvidas para justificar a autonomia como dogma e como valor:
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da igualdade formal das partes, ao paralelismo das fontes, além da autonomia como
ato de iniciativa de ao menos uma das partes interessadas em negociar. Dada a
impossibilidade, até mesmo fisica do desenvolvimento destes temas, segue-se ao
proposto: analisar a autonomia privada diante do Estado Democrético de Direito.

Em que pese a essencialidade do direito a autonomia privada, muitas vezes,
limitacbes sdo a ela impostas, especialmente a contratual, em grande parte das
vezes para garantir a propria liberdade’: pode ocorrer de forma negativa, quando se
nega eficacia juridica a vontade viciada ou quando dela resultam consequéncias
ostensivamente nefastas para o bem-estar social ou de forma positiva, quando o
Estado intervém para conformar, ou até mesmo impor, a relacdo contratual. (PRATA,
1982)".

Conforme ja foi ressaltado, sua importancia no Estado Liberal era
sobremaneira relevada porque, através dela, os direitos fundamentais de primeira
geracdo eram protegidos, dentro de uma igualdade formal entre os individuos: todos
tinham a mesma autonomia privada, sem limites bem definidos. De inicio, a visao
era de que “a liberdade contratual devia informar e estruturar as rela¢cées contratuais
de modo o mais intenso e extenso possivel. Essa visdo verbaliza-se lapidarmente no
pacta sunt servanda e no contractus est lex inter partes”. (STEINMETZ, 2004, p.
192). “Liberdade de contratar, baseada na soberania da vontade individual dos
contraentes”. no padréo ideoldgico oitocentista, assim devia ser o contrato, ressalta
Roppo (2009, p. 295), “e assim era efectivamente em muitos aspectos, na concreta

praxe do capitalismo de concorréncia”. Mas, continua o autor:

Desde os tempos do “laissez-faire” — desde a época classica do liberalismo
econdmico e politico — as sociedades ocidentais sofreram transformacdes
profundissimas de ordem econdmica, social e politica que, por sua vez,
incidiram sobre o instituto contratual, transformando-o profundissimamente.
Nas sociedades contemporéneas, o contrato e o direito dos contratos

2 Quando se analisa a autonomia privada em sede contratual, verifica-se que ela pode estar
relacionada a liberdade de contratar ou ndo, de escolher com quem contratar e de escolher o
conteddo do contrato, o objeto da relacdo obrigacional. Nos trés aspectos, poderia ser limitada a
autonomia privada: na opcdo de se contratar ou ndo, na escolha do outro contratante, mas
especialmente, no que diz respeito ao contetdo do contrato.

" A autora cita exemplos do que hoje sdo conhecidos por contratos existenciais, que especialmente
através de lei, o Estado imp0e determinadas limitagcdes a liberdade inserida na autonomia privada:
“Héa sectores em que, estando em causa a prestacdo de bens ou servicos de importancia vital, pela
absoluta falta de fluidez do mercado (situacdes de monopélio) ou pela caréncia de bens disponiveis
(por exemplo, a habitacdo), a situacdo € mais grave do que a resultante de falta de igualdade, da falta
de liberdade na contratacdo: corre-se o risco de, pela recusa de fornecimento do bem ou servico, pela
recusa de contratar, 0 sujeito se ver absolutamente impossibilitado de o obter. Ndo basta ai que o
Estado intervenha para conformar a relacéo contratual; é preciso que a imponha.” (1982, p. 44).
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apresentam-se-nos, assim, muito diferentes de como se apresentavam no
século passado.

Com a influéncia de novo contexto social, no entanto, mesmo com limitacdes,
a prépria concepcdo de contrato vinculado a autonomia privada’* é mantida,
conforme ja foi exposto, e sob a denominacdo de “limites & autonomia privada”,
torna-se bem claro que o ponto de partida e de chegada caracterizador da situacéo,
€ sempre a autonomia privada. Prata (1982, p. 36), conclui que, por maior que seja o
alcance da intervencdo estatal, “ela s6 & considerada do ponto de vista da
autonomia privada, momento prévio e relativamente ao qual se perspectiva o
momento interventor — que se define relativamente a ele: como seu limite”’™.

Em que pese a autonomia privada ter o seu apice no liberalismo’®, mesmo
sofrendo as limitacdes e intervencdes estatais, permaneceu como direito do préprio
individuo para ver o desenvolvimento de sua personalidade. No entanto, as
transformacdes sociais e econdmicas, bem como o0s novos paradigmas ideoldgicos
e politicos, refletiram no desenvolvimento e conformacéo juridicos do principio da
liberdade contratual, relativizando o seu “peso” no Direito Civil. “Para usar um
conceito caro a dogmatica contemporanea do direito civil, houve uma
‘funcionalizacdo’ social do contrato, portanto, uma ‘funcionalizacdo’ da liberdade
contratual”. (STEINMETZ, 2004, p. 192-3).

A concepcao individualista esta, entdo, “radicalmente alterada na hierarquia
constitucional dos valores, onde a liberdade ndo se identifica com a iniciativa
econbmica: a liberdade da pessoa, e a responsabilidade conseguinte, ultrapassa e

subordina a iniciativa econémica a si propria”. (PERLINGIERI, 2008, p. 336). Mesmo

" Com apoio em Roppo (2009, p. 296-7), entende-se que, mesmo com as limitacdes da autonomia
privada, ndo ha uma “crise” na figura do contrato que possa levar a sua ruina. Essa morte do
contrato, segundo o autor, ndo se sustenta porque desnatura uma série de fendbmenos reais, “sob
uma interpretacdo superficial e simplificante que, ocultando as suas variedades e as suas diferencas
especificas, impede que se apreenda correctamente o significado proprio de cada um deles”. [...] é
necessario, ao invés, utilizando um método de andlise diferenciada, distinguir cuidadosamente entre
os varios fendbmenos que concorrem para delinear a imagem hodierna do contrato, e para assinalar a
sua ‘novidade’, em relacdo a imagem consagrada pela tradicdo no século XIX: porque — repetimo-lo —
esses fendmenos ndo tem todos idéntico significado”.

® Ana Prata (1982, p. 37-42) demonstra a fragilidade das formas de intervencao publica no dominio
privado ainda na época do liberalismo. De inicio, o Estado intervém para manter a concorréncia e
livre funcionamento da economia — o que foi ineficaz e o capitalismo marchou de sua fase
concorrencial para a fase monopolista. Depois, 0 Estado passa a ter a tarefa de realizacdo do bem-
estar dos cidaddos, ao mesmo tempo que precisa intervir nas relacdes interindividuais para assegurar
valores minimos de convivéncia. E tudo ndo passou de influéncia de ordem psicol6gica do Estado, o

ue faz concluir que, tais “intervencées”, ndo sao, realmente, intervencoes.

® Por tras do fascinio da formula de direito natural que concedia liberdade igual a todos os individuos,
ja que todos os homens séo iguais, “ndo se entendeu outra coisa senéo o liberalismo econémico e a
traducao em regras juridicas das relac6es de forca mercantis” (PERLINGIERI, 2008, p. 335).
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porque, tem-se visto, com evidéncia, que “a no¢do de autonomia privada ndo é
atemporal, nem imutavel’. (PRATA, 1982, p. 25). Ela toma novos contornos até
mesmo no que se relaciona a superacdo da dicotomia do publico e do privado,
especialmente porque, conforme demonstra Perlingieri (2008, p. 336), “um mesmo
contrato, por certos aspectos pense-se na sele¢cdo das partes contratantes, deve ter
garantias do tipo publicistico, enquanto, para aspectos atinentes a sua execucao,
enquadra-se no direito comum”. Neste sentido, € importante destacar que a
vinculacdo contratual pela autonomia privada, deve ser inserida na propria ordem
estatal, porque “apenas adquire vigéncia no plano juridico-positivo mediante um
‘reconhecimento’ por parte do Estado e da ordem juridica”. (CANARIS, 2009, p. 71).

No campo legal, ampliaram-se as normas imperativas que também reduzem o
alcance da autonomia privada, mesmo porque, aquela ampla liberdade existente nos
contratos paritarios foi superada em razdo de uma crescente contratacdo em massa,
coerente com o capitalismo. Assim, ndo sO a lei limita, atualmente, a liberdade
contratual, mas também o faz a metodologia de conclusdo dos contratos de massa.
(STEINMETZ, 2004, p. 195). Nao ha como se obter, na realidade de hoje, um
conceitualismo que possa restaurar o papel da autonomia privada, que ja foi tdo
mitigada pelo processo de intervencdo estatal. Uma reforma legislativa que
purificasse atecnias relativas ao papel da autonomia privada poderia ser aceita em
um contexto de iguais, onde fosse possivel substituir o pluralismo de fontes
normativas por um instrumento de simples regulamentacdo dos negadcios individuais
de cada pessoa. Nesse caso, ndao haveria a necessidade de se realizar a
solidariedade social e a justica distributiva, em favor da dignidade da pessoa
humana, “como quer o constituinte”. Porém, a realidade social mostra-se bem outra,
“a exigir, mais do que nunca, a realizacdo do programa constitucional, capaz de
unificar o sistema de fontes normativas e evitar a perigosa fragmentagédo do
ordenamento, imposta pelos grupos de pressao no Parlamento”. (TEPEDINO, 2003,
p. 124-5).

No entanto, se ha limitacbes, ndo € menos verdade que a sua natureza
constitucional faz com que a autonomia privada, como direito fundamental, também
seja considerada no que diz respeito a direitos individuais, sem que isso implique

simplesmente em restaurar um modelo liberal da autonomia do individuo.
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3.6.1 A autonomia privada como Direito Fundamental

Em que pese a sua reconhecida importancia no campo das relagdes privadas,
guestiona-se se a autonomia privada seria, ou ndo, um direito fundamental, ja que
nao é prevista de forma expressa na Constituicdo Federal.

Segundo Sarmento (2009, p. 154), é direito fundamental”’

, que tem como
base a compreensao do “ser humano com agente moral, dotado de razdo, capaz de
decidir o que € bom e o0 que € ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de
acordo com suas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros”.
O autor complementa que tal direito “esté indissociavelmente relacionado a protecao
da dignidade da pessoa humana”, porque negar o direito a decidir sobre assuntos
pessoais seria “frustrar sua possibilidade de realizacdo existencial” (2009, p. 155).
Assim, além de ser principio que rege 0s contratos civis, € direito
fundamental, “como um dos aspectos protegidos no quadro da liberdade geral de
accdo que é uma das dimensdes ao direito ao desenvolvimento da personalidade”.
(PINTO, 2010, p. 325). Essa liberdade que o individuo tem, obviamente € uma
liberdade efetiva, real, ndo simplesmente formal, nos moldes da liberdade contratual
existente no periodo liberal. Sarmento (2009, p. 154), com relacdo a liberdade
individual — e real —, assevera que, apesar de reconhecer a existéncia de doutrinas
radicais em sentido contrario, o pensamento jusfiloséfico contemporaneo converge
“para a idéia de que a garantia tanto da autonomia publica do cidadao — associada a
democracia —, como da sua autonomia privada — ligada aos direitos individuais — sé&o
vitais para a protecao juridica integral da liberdade humana”. Enfatizando que néo se
trata de direito vinculado a simples liberdade, mas sim a liberdade efetiva, o autor
continua, afirmando que ndo basta a garantia genérica da liberdade: “é amplamente
dominante a concepcéo, de resto até intuitiva, de que a liberdade € esvaziada
quando ndo sdo asseguradas as condi¢cdes materiais minimas para que as pessoas
possam desfruta-la de forma consciente”. Nesse sentido, o autor conclui: “nao

havera também liberdade onde existirem miséria, fome, analfabetismo ou exclusao

" Quanto ao problema de se saber se a autonomia privada constitui ou nao um direito fundamental ja
que nao ha disposicdo nesse sentido, € comum ter-se uma resposta afirmativa no sentido de que a
liberdade contratual é expressao do préprio direito a liberdade. Porém, na licao de Prata (1982, p.76),
tal raciocinio é falso: “ndo se pode hoje afirmar que exista uma relacdo entre 0 homem e a autonomia
privada”, especialmente quando celebra determinados contratos ndo exatamente porque esta livre,
mas subordinado a outro contratante mais forte. E necessario, portanto, resguardar uma liberdade
individual “com base na consideracao da desigualdade real dos cidaddos” (1982, p. 136).
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social em patamares eticamente inaceitaveis”. Prata também entende que é
necessario, portanto, resguardar uma liberdade individual “com base na
consideracao da desigualdade real dos cidadaos” (1982, p. 136)

Também compreendendo a fundamentalidade da autonomia privada,
Steinmetz (2004, p. 198), ressalta que se trata de “uma das multiplas manifestacdes
do principio da autonomia da pessoa, principio a um sé tempo moral e juridico”,
mencionando que a autonomia privada é sim “um bem constitucionalmente protegido
e, em razao disso, ndo pode ser afastada sem mais”. ApOs constatar que ndo ha
previsdo expressa a autonomia privada nas constituicbes contemporaneas de maior
prestigio e influéncia, como a italiana, alema, portuguesa, espanhola e russa,
incluindo a brasileira, Steinmetz (2004, p. 199-201) menciona que, no caso

brasileiro, a autonomia privada tem como premissas:

O direito geral de liberdade (CF, art. 5°, caput), o principio de livre iniciativa
(CF, art. 1°, IV e art. 170, caput), o direito ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo (CF, art. 5°, Xlll), o direito de propriedade (CF,
art. 52, caput e XXll), o direito de heranca (CF, art. 5°, XXX), o direito de
convencdo ou acordo coletivo (art. 7°, XXVI), o principio da protecdo da
familia, do casamento e da unido estavel (CF, art. 226, caput, § de 1°a 4°) e
cuja conclusé@o é o poder geral de autodeterminacéo e autovinculacdo das
pessoas tutelado pela Constituicao.

Conforme sustenta, tendo todos esses principios e direitos constitucionais um
conteudo béasico de autodeterminacdo e autovinculacdo da pessoa, “entdo a
autonomia privada — que é um poder geral de autodeterminacao e de autovinculacéo
— também é constitucionalmente protegida ou tutelada”.

Especialmente no que concerne a propriedade, o direito fundamental a
autonomia privada mostra-se justificado dentre os poderes inerentes ao proprietario,
previstos no Cédigo Civil, como a garantia de uso, gozo e livre disposicdo’®. Se a
disposicéo é efetuada por contrato, evidentemente que a liberdade da disposicéo €
concretizada na autonomia contratual. Valendo-se, mais uma vez, da licdo de
Steinmetz (2004, p. 201), eis a sintese: se 0 proprio exercicio do direito de
propriedade “exige o instituto do contrato, se o instituto do contrato tem por principio
fundamental a autonomia privada e se a Constituicdo protege o direito de
propriedade, entdo a Constituicdo protege a autonomia privada”. Além disso, como o
mesmo autor ressalta, quando a Constituicdo elegeu a livre iniciativa como principio

fundamental — e ndo somente como da ordem econdmica, é claro que a autonomia

"8 Codigo Civil: Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (BRASIL, 2002).
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privada estd garantida, porque “é l6gica e faticamente impensavel a livre iniciativa
sem a autonomia privada”.

No mesmo sentido, Sarlet (2014, p. 80) anota que “embora a autonomia
privada e a liberdade contratual ndo estejam explicitamente previstas no texto
constitucional brasileiro, cuida-se de direitos fundamentais implicitamente
consagrados”. E o0 autor assevera que, mesmo com a sua necessaria relativizacao
em alguns casos, traduz-se em importante limite para as intervencdes nas relacoes
privadas, sem que isso seja considerado como impedimento a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares.

Pois bem. E direito reconhecido, ainda que tal direito possa ter cunho de
interesse individual. Alias, varios direitos tém como conteudo a protecéo individual e
nem por isso deixam de ser fundamentais ao individuo, como o direito de heranca.
Por vezes, ndo € o fato de que a desconsideracdo da autonomia privada traz
melhorias & politica que, no caso concreto, deve ser, simplesmente, mitigada. Neste
sentido, quando discorre sobre a solucdo de casos dificeis e a sua resposta é
apresentada somente com argumentacdo de politica, Dworkin (2002, p. 133)
ressalva: “parece errado tomar os bens de um individuo e da-los a outro, apenas
para melhorar a eficiéncia econémica global”. Também n&o h4 como se resolver um
conflito com a autonomia privada com a maxima do in dubio pro libertate, porque
nao se cuida do estabelecimento de uma restricdo ou limitacdo em sentido estrito
(MENDES, 2014).

Mas insistir que tudo o que é formalmente desejado € justo no contrato, é
enganador diante do quadro constitucional vigente. Mesmo porque “dizer que a
liberdade contratual € um principio fundamental, ndo significa dizer que ela € um
principio absoluto” (STEINMETZ, 2004, p. 192). De fato, além dos limites legais e
metodolégicos "° , quando estiver em choque com direitos fundamentais,
especialmente os que tragam interesses sociais, a autonomia sera mitigada. Nos
dizeres de Lobo (2011, p. 61), o principio da autonomia privada, no plano da
exposicao juridica, “apenas é compreensivel como delimitacdo do espaco que o
ordenamento Ihe impde. Quanto mais interesse social, menos autonomia privada”.

Os direitos fundamentais “operam como mais um tipo de limites a autonomia

" Como a mencionada contratacido em massa que ndo permite a discussdo das clausulas
contratuais.
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privada, ao lado dos ja construidos no proprio campo do direito privado”
(STEINMETZ, 2004, p. 196).

E ndo sO no que pertine a interesses sociais. Se os direitos fundamentais
podem ser aplicados diretamente nos contratos, diante do choque de dois direitos
individuais, a autonomia privada pode sucumbir, basta se verificar o critério da
proporcionalidade® em relac&o ao outro direito individual violado ou ameacado. Vale
(2004, p. 157) destaca: “Deveras, ndo se pode olvidar que a autonomia privada &
também um direito fundamental, valendo para ela os argumentos em favor de uma
eficacia absoluta desses direitos no ambito privado”. Continua o raciocinio,
enfatizando que nao se vislumbram perigos para a autonomia privada, porque, como
direito fundamental, “entrard em colisdo com outros direitos fundamentais, o que
sera resolvido pela devida ponderacéo, conferindo-se a maxima eficacia a uns ou a
outros, conforme as peculiaridades do caso concreto”.

Assim, conclui-se que, diante de casos de aparente colisao dos direitos
fundamentais com a autonomia privada, ora ela mesma devera prevalecer, também
como direito constitucional, ora o direito fundamental violado permanecera. Em caso
recente julgado no Supremo Tribunal Federal, que sera analisado mais adiante,
apesar de nao ser o fundamento de todos os votos vencedores, pode-se dizer, em
linhas gerais, que houve preponderancia da autonomia contratual sobre o direito de
moradia®'.

Na verdade, é possivel que até mesmo a liberdade individual prevaleca sobre
a autonomia privada como consequéncia da efetividade dos direitos fundamentais
no contrato particular. “E inegavel que o sentido da afirmacdo do caréater
imediatamente preceptivo das normas consagradoras de direitos fundamentais € — e
nisto todos os autores estdo de acordo — o de preservar a liberdade individual”,
ressalta Prata (1982, p. 136). Tal liberdade deve ser preservada ndo s6 contra o
Estado, mas contra quaisquer outros gque possam, atuando em nome de sua propria

liberdade individual, ofendé-la até a sua supressao efetiva.

8 Seguindo o entendimento de Steinmetz (2004, p. 198), “porque a dogmaética e a jurisprudéncia
constitucionais contemporaneas ja produziram referenciais teéricos e metodoldgicos — e.g., a teoria
dos principios e o principio da proporcionalidade — para solucionar as colisGes entre direitos
fundamentais e autonomia privada de forma racional e intersubjetivamente controlavel”.

8 Recurso Extraordinario n. 407.688-8. (BRASIL, 2014).
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Neste momento, o objeto do estudo é o enfoque a natureza constitucional do
direito a autonomia privada. A seguir, 0 assunto voltara a tona quando da medida da

eficacia dos direitos fundamentais no contrato.

3.7 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O SEU CARATER PRINCIPIOLOGICO: A
TECNICA DA PONDERACAO E AS TRES MAXIMAS DA PROPORCIONALIDADE

Conforme foi analisado, a autonomia privada, como principio decorrente de

direito fundamental®?

, por vezes, podera entrar em conflito com outro principio
constitucional na relacdo contratual privada. E consequentemente, no conflito,
haverd a situacdo em que dois principios, se forem aplicados de forma
independente, geram solug¢des juridicas distintas, ou seja, por um principio algo esta
proibido e, por outro, a mesma conduta é permitida (ENGELMANN, 2001). Diante do
carater limitado e relativo dos direitos fundamentais, bem como da possibilidade
constante de colisdo entre 0s mesmos em casos concretos, mostra-se indispensavel
a existéncia de uma técnica alternativa, maleavel, para dar conta de toda a
complexidade do fendmeno constitucional que, nem por isso, €& subjetivista
(SARMENTO, 2003)%. Quando ha conflito de normas juridicas infraconstitucionais,
resolve-se através dos critérios tradicionais da hierarquia, da norma posterior e da
especialidade (BARROSO e BARCELLOS, 2006). Tais técnicas, no entanto, néo
poderdo ser utilizadas diante de conflito de principios constitucionais.

Por vezes, o proprio principio traz limitacdes no seu contetdo, como € 0 caso
do inciso VI, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988: “é livre a manifestacédo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;” (BRASIL, 2014). Por um lado, é
reservado o direito a manifestar ideias e pensamentos livremente. No entanto, tal
direito somente pode ser exercido se for identificada a fonte, porque, outras pessoas
terdo o direito de saber de onde partiu tal declaracéo, pensamento ou ideia. Nesse
caso, por ser bem claro o limite exposto pelo direito, ndo ha necessidade de se partir
para a ponderagdo, porque sua restricdo ja estd exposta. Ndo existe colisdo quando

% Nesse aspecto, convém observar que os direitos fundamentais subdividem-se em duas espécies:
séo férmulas legislativas com contelido normativo, mas também carregam nuances de principios.

% saliente-se que colisdo de direitos fundamentais ndo se confunde com concorréncia de direitos
fundamentais. Esta ocorre quando um comportamento de um mesmo titular preenche os
pressupostos de fato de mais de um direito fundamental. Ja a colisdo ocorre quando o exercicio de
um direito fundamental por parte de um titular, impede ou embaraca o exercicio de outro direito
fundamental por parte de outro titular. (CANOTILHO, 1998).
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alguém manifesta o seu pensamento de forma sigilosa e outra pessoa exige saber
de quem partiu a declaracéo. E o direito de manifestacéo de uma parte e o direito de
informacédo de outra, mas a propria norma ja trouxe os seus limites definidos. Os
limites imanentes foram transpostos.

Mas se for verificada uma colisédo entre direitos fundamentais no ambito dos
limites imanentes, porque as normas se contém no interior de tais limites, se nao for
possivel harmoniza-las, o intérprete passara a ponderacao de interesses. A partir de
entdo, diante do caso concreto, deve haver “compressdes” reciprocas sobre o0s
interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando atingir um ponto
otimo, com a restricdo minima indispensavel para a convivéncia com o0 outro
principio (SARMENTO, 2003).

Portanto, quando ocorre tal colisdo de principios, diferentemente do que
acontece com o conflito de regras®, o principio desprezado n&o sera declarado
invalido e nem havera clausula de excecao: aplicar-se-4 uma solugcédo na dimenséao
do peso dos principios. “Nesse contexto, a decisédo sobre o valor e a importancia dos
principios deve ser aferida a partir das circunstancias reais da situacéo”
(ENGELMANN, 2001, p. 127). De acordo com a unidade da Constituicdo, ndo se
pode dizer que um principio é mais forte que o outro, mesmo porque todas as
normas fundamentais estdo no mesmo nivel hierarquico. Canotilho (1998, p. 1170)

explica:

O principio da unidade da Constituicdo é uma exigéncia da “coeréncia
narrativa” do sistema juridico. O principio da unidade, como principio da
decisdo, dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encarregadas de
aplicar as regras e principios juridicos, no sentido de as “lerem” e
“compreenderem”, na medida do possivel, como se fossem obras de um sé
autor, exprimindo uma concepcao correcta do direito e da justica (Dworkin).
Neste sentido, embora a Constituicdo possa ser uma “unidade dividida” isso
em nada altera a igualdade hierarquica de todas as suas regras e principios
qguanto a sua validade, prevaléncia normativa e rigidez.

Especialmente em um contexto pluralista, como o brasileiro, é inevitavel que

existam normas conflitantes no texto constitucional. Mas esse choque de normas

8 Em que pese a reconhecida importancia sobre a distingdo entre regras e principios, este trabalho
ndo abordara, da forma merecedora, tal tema, em razéo da propria impossibilidade fisica. Em sintese,
adotando as concepc¢des de Engelmann (2001), quando duas regras entrarem em conflito, uma delas
serd considerada invélida, na concepcdo de Dworkin, que as regras sao aplicadas ou ndo sao
aplicadas, dentro do padrédo tudo ou nada, ou na concepcao de Alexy, que insere uma clausula de
excecao que eliminaria o conflito em uma das regras ou se declara a invalidade de uma das normas.
“O Direito Brasileiro também reconhece alguns critérios que poderdo ser empregados para a solucéo
do conflito entre regras. Assim, por exemplo, existe o principio da soberania constitucional, que
assegura a primazia do texto da Constituicdo Federal sobre qualquer outra legislacdo, seja federal,
estadual ou municipal”. (ENGELMANN, 2001, p. 127).
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ndo pode desconsiderar o carater sistematico e unitario da Constituicdo, visto que
tais atributos ndo impdem a inexisténcia de conflito de normas, mas, na verdade, a
possibilidade de resolucéo de tais colisdes, a partir de critérios inferidos no proprio
texto constitucional (SARMENTO, 2003). Mas por vezes, iSsO ndo sera possivel e
entdo sera necessario escolher entre um deles.

Nesse sentido, destaca-se a ideia da relacdo de precedéncia condicionada e
a identificacdo das condi¢cdes que possam garantir a existéncia de tal precedéncia
de um principio em relacéo a outro. Toma-se 0 caso em concreto e sdo indicadas as
condi¢cdes sob as quais um principio precede o outro; sob outras condi¢des, tal
questao pode ser solucionada inversamente (ALEXY, 2012).

E nesse ponto, adentra-se a ponderacdo (ENGELMANN, 2001), exatamente
para definir em quais condi¢bes um principio precede o outro (STEINMETZ, 2004),
tratando-se de um método necessario ao equacionamento das colisdes entre
principios constitucionais, onde se busca alcancar um ponto 6timo: a restricdo aos
bens juridicos constitucionais envolvidos deve ser a menor possivel, na medida
exata da salvaguarda do bem juridico contraposto (SARMENTO, 2003). Formula-se,
entdo, a “lei de colisdo”, segundo a qual “as condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia” (ALEXY, 2012,
p. 99).

A ponderagdo, ou sopesamento, apresentando relagdo com a
proporcionalidade, oferece trés linhas de efetivagdo: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Adequacdo e necessidade, segundo Alexy
(2012) relacionam-se a possibilidade fatica. No que pertine a adequacao,
concebendo-se negativamente, exclui-se o que ndo é adequado. Se os direitos
envolvidos, considerados conjuntamente, ndo permitem a ado¢édo da decisédo, néo
h& eficiéncia e nem adequacdo. Quanto a necessidade, dentre dois meios
possivelmente adequados, deve ser escolhido aquele que intervenha de modo
menos intenso, também como manifestacéo da eficiéncia, ja que, se existe um meio
que intervenha menos e seja igualmente adequado, uma posicdo pode ser
melhorada sem que isso impliqgue a piora da outra condicdo. Na verdade,
corresponde a uma vedacdo de sacrificios desnecessarios aos direitos
fundamentais. Porém, quando se abandona a possibilidade fatica pela adequacéo e

necessidade, da-se uma realizacdo dentro das possibilidades juridicas, sendo uma
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guestdo de sopesamento. A partir dai, analisa-se, portanto, a maxima da
proporcionalidade.

Como os principios — e os direitos fundamentais — s&o (também)
mandamentos de otimizac&o®, exigem uma realizacdo mais ampla possivel em face
nao s6 das possibilidades faticas, mas também das as possibilidades juridicas, que
sdo determinadas, especialmente, pelos principios colidentes. Teria a regra de que,
portanto, quanto maior o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
maior sera a importancia da satisfacdo do outro (ALEXY, 2012). Sintetizando tal
ideia, Sarmento (2003, p. 96) explica que a restricdo a um direito fundamental em
detrimento de outro somente se justifica na medida que: “a) mostrar-se apta a
garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto; b) ndo houver solucdo menos
gravosa, e c) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensar o grau
de sacrificio imposto ao interesse antagénico”.

Quanto a aplicacdo da ponderacao, Alexy (2012) propde uma divisdo em trés
passos: primeiro se avalia o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios, depois, avalia-se a importancia de satisfacdo do principio colidente e, no
terceiro passo, avalia-se se a importancia da satisfacdo do principio colidente
justifica a afetac@o ou ndo satisfacéo do outro principio.

Dessa forma, ainda que tal solugdo a colisdo de principios resolva apenas o
caso concreto, outros casos semelhantes podem ser decididos com base em
precedentes, especialmente porque a escolha dos principios nédo € feita de forma
aleatoria, mas assentada em condic¢des de prioridade ja firmadas no proprio sistema
juridico. (ENGELMANN, 2001).

Ainda assim, alguns casos sédo considerados dificeis. Estes “casos dificeis”
caracterizam-se por apresentarem diversas solucbes legais ou por ndo existir
nenhuma norma que se aplique exatamente. Como ressalta Dworkin (2002), as
vezes 0s problemas sao tdo novos que nao podem ser decididos com as normas

existentes, nem mesmo ampliando-as ou reinterpretando-as. Nessas situacdes, no

% Neves (2013, p. 71) discorre sobre a critica ao fato de que Alexy da a designacdo de mandados de
otimizacdo aos principios: “A critica de que ndo seria apropriada para distinguir entre regras e
principios a caracterizagdo destes como ‘mandamentos de otimizacdo’, pois tais mandamentos néo
poderiam ser satisfeitos ou cumpridos gradualmente, Alexy responde com uma definicdo mais precisa
dos principios como ‘mandamentos a serem otimizados’, que seriam, pois, ‘objetos da ponderacéo’,
ou seja, estariam no ‘nivel do objeto’ da otimizacdo, ndo no ‘metanivel’ em que esta é prescrita. Mas
como ele afirma que ha uma relacdo necessaria entre 0 ‘mandamento de otimizacdo’ e o0s
‘mandamentos a serem otimizados’ (0s principios), mantém a sua terminologia, reservando essa
distincdo mais rigorosa aos contextos em que isso for imprescindivel a analise”.
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entanto, 0s juizes ndo podem inventar direitos novos com carater retroativo, mas
descobrir quais sdo os direitos das partes: “Os juizes devem ter uma compreensao
prévia do que os legisladores fazem continuamente”, porque criardo uma nova
norma, com um duplo grau de subordinacdo: “os juizes agem ndo sG como
delegados para a legislatura, mas como legisladores delegados”. (ENGELMANN,
2001, p. 132).

E mais, como se fundam no ordenamento juridico, tais decisfes judiciais
geradas a partir dos casos dificeis deverdo ser assentadas em argumentos de
principios e ndo em diretrizes politicas®®. Como assevera Engelmann (2001, p. 133),
dentro de uma perspectiva democratica, dois fatores de subordinacdo justificam a

vinculacéo da deciséo judicial a legislacéo:

a) pelo fato dos juizes ndo serem eleitos pelo povo, afetando o principio que
a sociedade deve ser governada por individuos eleitos pela maioria e com
responsabilidade frente a sociedade; b) se o juiz legislar, acabara impondo
uma obrigacéo para a parte processual perdedora que inexistia no momento
da producéo do evento, a saber, outorgara o efeito retroativo a nova norma.

Assim, utilizando os parametros de Dworkin, Engelmann (2001) assinala que,
ainda que exista objecdo, € o proprio direito que impde os deveres e nao o juiz,
porque o demandante possui um titulo juridico que o ampara. Mas o autor considera
também que os principios juridicos sdo dinamicos, modificando-se com grande
rapidez, o que ndo desconsidera o dever do julgador de justificar racionalmente o
principio que elegeu para o caso concreto.

De fato, ndo se ignora que a regra do sopesamento leva em consideracao sua
compatibilidade com um grau suficiente de discricionariedade. Tal intervencéo
judicial, nos termos propostos por Alexy (2012), é identificada em trés niveis: leve,
moderada e séria, levando-se em conta o grau de satisfacdo ou de afetacdo de um
principio e a importancia da satisfacdo do outro, considerando a grandeza concreta

da intervencdo. Assim, além da intervencao, também se analisa em trés niveis (leve

% Dworkin (2002, p. 129-130) explica a diferenca entre argumentos de politica e argumentos de
principio: “Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
fomenta ou protege algum objetivo da comunidade como um todo. O argumento em favor de um
subsidio para a induUstria aeronautica, que apregoa que tal subvencao ira proteger a defesa nacional,
€ um argumento de politica. Os argumentos de principio justificam uma decisao politica, mostrando
gue a decisao respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em favor
das leis contra a discriminacédo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de
consideracdo e respeito, € um argumento de principio. Estes dois tipos de argumento ndo esgotam a
argumentacéo politica. As vezes, por exemplo, uma decisdo politica, como a de permitir isencées
extras de imposto de renda para os cegos, pode ser defendida como um ato de generosidade ou
virtude publica, e ndo com base em sua natureza politica ou de principio. Ainda assim, os principios e
as politicas séo os fundamentos essenciais da justificacdo politica”.
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moderada e séria) a importancia que se da a satisfacdo do outro principio, porque
através da importancia, compreende-se o contetdo da intensidade da intervencao.
Porém, o préoprio autor ressalta que escalonamentos juridicos somente sédo possiveis
com limiares relativamente rudimentares, porque as intensidades de intervencéo e
0s graus de importancia ndo séo passiveis de ser metrificados com o auxilio de uma
escala cardinal.

Nesse aspecto, Alexy (2012) propbde a férmula do peso, que mesmo
reconhecendo que a utilizacdo de numeros nao é possivel, pode-se usar, na
argumentacdo juridica, a analogia para a questdo. Quanto menor a intervencao,
menor o nimero atribuido, quanto menor a importancia, menor, também o nimero.
Mas ambas as classificacdes estdo apoiadas mutuamente: aumenta uma, diminui
outra e vice-versa. Em casos de impasse, haveria equivaléncia de valores,
chamando, entdo, a discricionariedade estrutural, j& que ha a conjugacdo de dois
pensamentos: o da igualdade no impasse e igualdade entre os impasses. O
sopesamento, com base nos dois critérios anteriores, também se daria de forma
leve, moderada ou séria.

Em que pese o0 acentuado grau aritmético da teoria da ponderacao
desenvolvida por Alexy, dentro de seu referencial tedrico encontram-se suas
justificativas racionais. No entanto, especialmente no Brasil, tem-se observado a
aplicacdo equivocada de tal construgcdo, com vistas a justificacdo de um
decisionismo discricionario. Ponderar nao significa decidir sem fundamentacéo.

Conforme assevera Streck (2012), a tradicdo juridica brasileira, antes da
Constituicdo de 1988, era assentada num modelo liberal-individualista. Com a
chegada de um documento garantindo uma gama de direitos fundamentais e sociais,
nao havia uma teoria constitucional adequada para o novo paradigma juridico e, os
juristas nacionais buscaram de fora teorias para o aporte das novas demandas.
Porém, a recepcdo de tais teorias, na maioria das vezes, foi realizada de forma
equivocada, apostando-se no protagonismo dos juizes. Nesse contexto, a teoria
formulada por Alexy recebeu uma leitura bastante superficial pela doutrina e,
especialmente, pelos tribunais. Barcelos (2006) destaca que antes mesmo de haver
um debate académico sobre os riscos e potencialidades da ponderacdo, os 6rgaos
jurisdicionais ja comecaram a utiliza-la como sustentacdo hermenéutica. Dotada de
uma forte imprecisdo e sincretismo no Brasil, ocorre a tentativa de diminuicdo da

ideia da proporcionalidade “a um mero exame de razoabilidade que seria intrinseco
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a tradicdo de common law e também aceito em varios paises europeus afirmando
qgue os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sao praticamente
sinbnimos”. (DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 167). Com isso, tem-se uma reducéo
do critério da proporcionalidade a um mero instrumento da conhecida interpretacéo
teleoldgica objetiva: “uma ‘relacdo meio-fim’ no &mbito da tutela de bens juridicos em
conflito sera sempre, mesmo na pior das ditaduras, ‘objetivamente demonstravel™.
(DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 168).

Assim, ao que Alexy prop0s, acaba sendo realizado o inverso, porque o
mesmo elaborou sua teoria “exatamente para ‘racionalizar a ponderacdo de
valores”. No entanto, “no Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores — sao
praticamente desconsiderados, retornando as estratégias de fundamentacdo da
jurisprudéncia da valoracéo”. (STRECK, 2012, p. 49). A ponderacéo, como divulgada
pelo seu criador, “ndo é uma operacdo em que se colocam os dois principios em

uma balanca e se aponta para aquele que ‘pesa mais’”, mesmo porque, por tal
teoria, ndo havera uma ponderacao que resolva diretamente o caso. [grifo do autor].

(STRECK, 2012, p. 50). Como exemplo, o préprio autor cita o caso Ellwanger®’,

8 HC 82.424: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
"fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacéo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLIl). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles nao pode
haver discriminacdo capaz de ensejar a exce¢do constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia
da premissa. 3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. [...] 4. Raca e racismo. [...] 5. Fundamento do
ndcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas
distintas.[...] 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagfes raciais [...] 7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos
dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, [...] 8.
Racismo. Abrangéncia. [...] 9. Direito comparado. [...] 10. A edicdo e publicacdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida
pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacao
ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos
em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responséavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raga, mas, mais do que
isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no
caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqiéncias gravosas que o0 acompanham. 13. Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.[...] 14. As liberdades publicas ndo
sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental
de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.
15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem
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esclarecendo que a ponderacdo aplicada trouxe votos discrepantes, mas longe esta
da féormula original proposta por Alexy: “Na verdade, o recurso ao relativismo
ponderativo obscurece o valor da tradicdo como guia da interpretacédo, isto €, a
ponderacdo acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade”. (STRECK, 2012,
p. 50).

E necessario que, diante da aplicagdo de direitos fundamentais no contrato,
seja levado em consideracdo um aporte tedrico eficaz e verdadeiro, para que haja
racionalidade na questado que se apresenta com a extensao da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. E mais: a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, no cotejo e resolugcdo do conflito entre principios, exige que se
passe pelos trés niveis: a necessidade, adequacédo e a proporcionalidade em sentido
estrito. Portanto, ndo se tem proporcionalidade numa decisdo — seja judicial ou ndo —
se estes trés niveis ndo forem integralmente esgotados, o que gera, igualmente,
substratos para fundamentar a resposta que se d4 em cada caso concreto. Nao se
podera fatiar a construcdo desta resposta, sob pena de ser desproporcional, gerar

uma decisao inconstitucional.

encontrar termo, e a mem©ria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria
dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o
ddio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes
de racismo justifica-se como alerta grave para as geracfes de hoje e de amanha, para que se impeca
a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais
admitem. Ordem denegada. (HC 82424, Relator(a); Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/
Acorddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004 PP-
00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524). (BRASIL, 2003).
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4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
VISAO NORMATIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL

A eficacia dos direitos fundamentais perante os particulares € um dos grandes
temas em discussdo no constitucionalismo de conteudo democratico e social. O
tema vem, com o tempo, recebendo cada vez mais respaldo jurisprudencial,
especialmente na Europa. Porém, quando a questdo surge no contexto brasileiro,
como ja foi mencionado, a polémica € pouca e se traduz mais em uma indole tedrica
do que pratica. E ainda assim, o pouco que se discute, ndo diz respeito a (in)
conveniéncia de se aplicarem os direitos fundamentais nas relacdes privadas, mas a
dificuldade em dar a sua aplicacdo uma justificacdo tedrica plausivel.

Dessa forma, vé-se que, quando se tem por objetivo estruturar as formas de
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, alguns caminhos se
apresentam na doutrina, especialmente internacional.

O primeiro, diz respeito a negativa de eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Tal estudo apela, de forma corrente, a razdes historicas:
os direitos fundamentais surgem nas declaracdes de Direito, com um objetivo bem
definido: defender os individuos dos mandos e desmandos do Estado. E a chamada
funcdo classica® dos direitos fundamentais, que traz, contudo, uma visdo apenas
parcial — e nitidamente liberal, da evolucdo dos direitos fundamentais. Para os
autores que defendem tal ideia, “las amenazas procedentes de los particulares se
contemplan em las leyes civiles y penales y no em la Constitucion, que sélo traza los
limites que el poder publico no puede franquear”. (UBILLOS, 2010, p. 270). Tal ideia
busca “desmistificar una posicdo hierarquicamente inferior do direito privado em
relacdo a constituicdo e, por conseguinte, aos direitos fundamentais”. (SILVA, 2011,
p. 71)%. Para Naranjo de La Cruz (2002, p. 170), “el exercicio de un derecho

fundamental no puede justificar en ningun caso el incumplimiento de um contrato”.

% Silva (2011, p. 70 e 71) justifica a utilizagdo do termo: “Chamar essa dimenséo, correspondente as
chamadas liberdades publicas, de classica, tem um objetivo que muitas vezes passa despercebido:
com essa denominagdo se quer muitas vezes nao somente ressaltar uma precedéncia histérica, mas
também, e o que é mais importante, uma precedéncia no que diz respeito a importancia”.

8 Um dos poucos doutrinadores a defender de forma explicita a ineficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares € Uwe Diederichsen. A sua argumentacao se inicia com a discusséo
sobre o que é hierarquia de leis: “Segundo Diederichsen, diferentes sistemas normativos podem se
relacionar segundo trés modelos diversos: (1) o sistema normativo A e o sistema normativo B nédo
guardam nenhuma relacédo entre si; (2) entre os sistemas A e B ha uma relagdo de superioridade e
inferioridade; (3) entre os sistemas A e B ha uma relagdo de igualdade ou neutralidade hierarquica.
Segundo o autor, somente nos casos de relacdo do tipo 2 é possivel falar em hierarquia entre os dois
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Na verdade, tais conceituacbes decorrem de civilistas que entendem que a
Drittwirkung® (eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros) é in(til, porque o
mesmo resultado se alcancaria com os instrumentos tradicionais de Direito Civil, em
nitida intencao de preservacao da autonomia desta disciplina: “la Drittwirkung puede
ser uma espécie de ‘caballo de Troya' que destruya el sistema construido sobre la
base de la autonomia privada”. (UBILLOS, 2010, p. 270). Em que pese a existéncia
de constituicbes com carater, assim, mais liberal, como é o caso da Constituicdo
alema, no Brasil, pelo menos desde 1934, tem-se uma série de direitos
fundamentais cuja razdo de ser se encontra muito mais nas relacbes entre
particulares do que na relagdo Estado-individuo. Como exemplos, tem-se os direitos
dos trabalhadores, os direitos econémicos, etc. (SILVA, 2011). Com a negativa da
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, o legislador, especialmente no
ramo privado, € o Unico garantidor de direitos, independentemente da influéncia
constitucional.

Defendida pela Suprema Corte norte-americana, a doutrina da state action, ou
teoria da acdo estatal, entende que nenhuma conduta privada, em principio,
causaria violagéo a direito constitucional. Somente haveria violag&o reflexa a direito
fundamental na medida que o mesmo ja estivesse previsto na legislacao civil. Ou

entdo, na forma mais atenuada de tal doutrina, poderia ser invocado o respeito a

sistemas. Diederichsen nao recorre, contudo, ao fragil argumento de simplesmente negar a posicao
hierarquica superior da constituicdo. Mas ele sustenta que essa hierarquia normativa ndo implica uma
hierarquia axiologica e que, por isso, 0 prestigio dos valores constitucionais e sua supremacia em
relagdo a outros valores do ordenamento ndo sdo uma decorréncia ldgica da posi¢cdo formalmente
superior da constituicdo. Segundo Diederichsen, a supremacia conferida a lei fundamental nao
corresponde automaticamente uma supremacia dos valores fundamentais que ela abriga. Isso porque
esses valores ndo adquirem superioridade pelo simples fato de serem previstos na constitui¢co, isto
€, esse fato nao implica uma imposicdo automatica dos valores constitucionais ao resto do
ordenamento juridico. Nesse sentido, a despeito da diferenca hierarquica formal, Diederichsen parte
de uma outra relacao entre valores constitucionais e valores de direito privado: a igualdade. Em suas
préprias palavras, ‘os artigos de direitos fundamentais e as disposicdes de direito privado deve ser
aplicados lado a lado™. O referido autor conclui sua argumentacdo com a ideia de busca de uma
superioridade argumentativa, ndo formal e nem automéatica. Ndo é uma questdo necesséria, mas
possivel (SILVA, 2011, p. 71-73). Outra doutrina que também defende a ineficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes entre particulares, é a de Suzette Sandoz, aduzindo que ha uma confuséo
metodologica entre situacdo de direito e situacdo de fato. Para ela, o Direito Privado, quando quer
corrigir uma desigualdade de fato, recorre a prote¢do quanto ao erro, dolo, etc. Ja o Direito Publico,
quando quer corrigir uma desigualdade de direito, recorre aos direitos fundamentais. No Direito Civil,
a desigualdade deve ser provada, enquanto no Direito Publico, a desigualdade é presumida (SILVA,
2011, p. 74).

% A traducdo de Drittwirkung esta relacionada & eficacia externa ou em relacdo a terceiros e tal
termo, conforme ressalva Sarlet (2014, p. 71), deve ser evitado para que ndo pareca que a eficacia
de direitos fundamentais se daria somente de forma “externa” ou “perante terceiros”, porque o
reconhecimento da eficicia de direitos fundamentais nas rela¢des privadas ndo exclui a influéncia da
Constituicdo perante os atos dos agentes estatais.
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direito fundamental se uma das partes estiver agindo como um longa manus do
Estado.

Neste caso, a doutrina do state action refere-se a imputagcdo das acbes dos
particulares ao Estado ou & equiparacéo dessas acdes a acdes estatais®. Segundo
tal teoria, como foi exposto acima, em principio, os direitos fundamentais somente
protegem os individuos contra a acdo estatal. No entanto, atraves da "public function
exception”, poderia se alegar a protecédo dos direitos fundamentais numa relacéo
privada quando uma das partes envolvidas estiver no exercicio de uma funcao
publica®, especialmente levando em consideracdo o interesse da coletividade®.
Também, através da "entanglement exception”, chama-se a aplicacdo dos direitos
fundamentais na relacdo entre particulares. (HUHN, 2006, p. 1390). Tal aplicacéao
ocorre quando o governo delega uma de suas fun¢cdes para uma entidade privada e
através dos atos para a sua pratica, de alguma forma autoriza, encoraja ou facilita a
conduta particular apta a violar um direito constitucional. (BORGES NETO, 2008)%
Os mais famosos casos que trataram da utilizacdo da teoria da acéo estatal
invocaram a aplicacdo do direito fundamental a igualdade de tratamento, sem
discriminagdo por motivo de cor, no ambito privado. Mas convém destacar, mais
uma vez, que o caso Shelley v. Kraemer., apesar de ser contra a clausula
discriminatoria, se fosse adotado como precedente, traria o fim da state action, o que

ndo aconteceu®.

°! Sobre o assunto, nem mesmo no direito americano as fronteiras seriam bem definidas: “cabera
entdo ao Judiciario analisar o alcance da conduta praticada pelo agente, se realmente ela se resume
a esfera privada ou se atingiu contornos de ato publico.” (BORGES NETO, 2008, P. 169).

% Para se evitar, por exemplo, que o Estado delegue dada funcdo a um ente privado para ficar imune
as exigéncias constitucionais.

% “No caso Marsh v. Alabama, a Suprema Corte julgou um caso no qual certos cidados,
proprietarios de uma cidade, impediram que Marsh, praticante da religiao Testemunhas de Jeova,
distribuisse folhetos divulgando o credo nos limites intra-municipais. Por Marsh ter se recusado a sair
da cidade, sua prisdo, fundamentada numa lei estadual anti-invasdo de propriedade, foi decretada.
Por tal motivo, ele propds uma acgédo arguindo que a lei violara seus direitos garantidos pela Primeira e
Décima Quarta Emendas O Tribunal deu provimento ao apelo, decidindo que ndo importava se era
um ente publico ou particular o responsavel pela cidade, pois em ambos os casos ‘toda a coletividade
tem interesse idéntico no funcionamento da comunidade de forma a fazer com que seus canais de
comunicacao permanecam livres’, estabelecendo entdo o teste da ‘funcao publica™.(BORGES NETO,
2008, p. 170-1)

% Como por exemplo, “o requerimento de um tribunal e de uma autoridade policial de cobrar uma
divida de carater particular, dando forca a um mandado de arresto, sem que fosse garantido o devido
processo legal ao réu”. Se tal mandado fosse cumprido por agente particular em delegacao publica,
constituiria state action. ".(BORGES NETO, 2008, p. 171)

% O fim seria justificado porque para a execucdo do contrato, seria necessaria a intervencdo do
Estado. E naquele caso, o Estado ndo poderia chancelar tal discriminacdo. Borges Neto (2008, p.
178), bem analisa: “Caso o precedente fosse seguido a risca, o caso Shelley realmente importaria no
fim do state action — de fato, ele causou enorme repercussdao e foi apontado como o fim do
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Nessa forma mais atenuada da doutrina, o intermediador deixa de ser o
legislador e passa a ser o julgador, mas somente em casos bastante especificos,
para que se evidencie a ideia de que direitos fundamentais somente sdo oponiveis
ao Estado. Outro caso que a Corte americana reconheceu a aplicacdo da state
action na relacdo entre particulares se deu em Burton v. Wilmington Parking
Authority: “um restaurante, que ocupava espaco alugado do Poder Publico, estava
vinculado ao principio da isonomia e ndo podia discriminar sua clientela com base
em motivos raciais”. (SARMENTO, 2006, p. 203). Como uma sintese explicativa da
doutrina da state action, Sarmento (2006, p. 205) colaciona trecho do julgamento do

caso Lugar v. Edmondson Oil Co:

Nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente
causadora da privacdo de um direito constitucional (federal) seja
razoavelmente atribuivel ao Estado. Esses precedentes traduzem uma
abordagem bipolar do problema da ‘atribuigdo razoavel'. Em primeiro lugar,
a privacdo tem que decorrer do exercicio de algum direito ou prerrogativa
criada pelo Estado ou por uma pessoa pela qual o Estado seja responsavel.
[...] Em segundo lugar, a pessoa acusada de causar a privagdo ha de ser
alguém de quem razoavelmente se possa dizer que se trata de um ‘ator
estatal’. Isto por ser ele uma autoridade do Estado, por ter atuado
juntamente com uma autoridade estatal ou por ter obtido significativa ajuda
de agentes estatais, ou porque a sua conduta é de alguma forma atribuivel
ao Estado.

Frise-se que a state action, especialmente em sua concepgao sem
atenuantes, € bem alinhada em ideias liberalistas, como as que fundaram a nacéo
americana.

No entanto, em que pese a importancia das concepg¢des acima mencionadas,
0 presente estudo foca-se na premissa de que os direitos fundamentais podem, sim,
ser aplicados as relacdes entre particulares, sejam eles representantes do Estado ou
nao. Mesmo porque, o Estado Democratico de Direito tem como centro a dignidade
da pessoa humana e a sua liberdade, esta ultima no seu conceito mais amplo e
completo, diferente do conceito em que se estruturava o Estado Liberal. Os direitos
fundamentais devem ter efetividade em todos os setores da ordem juridica e social,
porque, como ressaltado por Sarlet (2010, p. 25), € importante relembrar a licado de

Jean Rivero que sustentou que “mediante o reconhecimento de uma eficacia dos

requerimento por grande parte da doutrina. E pensar: se Shelley fosse tido como precedente valido,
todo ato discriminatério que fosse levado a analise de um Tribunal estadual e julgado licito, deveria
ser revertido pela Suprema Corte, pois a instancia inferior estaria mantendo em vigor uma conduta
discriminatéria. No entanto, a Suprema Corte recusou adotar o caso Shelley em oportunidades
posteriores, resultando, na visdo de Chemerinsky, em um precedente que nao pode plausivelmente
ser adotado. Assim, considerando o caso ora analisado, pode-se dizer que o state action é um
requerimento que nao faz muito sentido.”
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direitos fundamentais também na esfera das relagBes entre particulares estar-se-a
evitando a instauracdo de uma espécie de dupla ética social”. Ndo sé o Estado e
nem so6 os particulares atuam na protecao dos direitos fundamentais, mas ambos: os
direitos fundamentais, especialmente diante de indicadores de diferencas sociais
como existentes no Brasil, devem ser protegidos nas relacdes privadas “alongside
the State and not in replacement of the State”. (FACHIN, 2013, p. 26).

E mais, conforme ja foi exposto, a questdo da possibilidade da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacées privadas®, apesar de nem sempre efetiva, no
Brasil tem sido reconhecida, conforme se verificara na analise de decisées do STF”’.
Surgida na Alemanha em meados dos anos 50, a Drittwirkung desenvolve-se com o
objetivo de colocar o particular também como sujeito passivo dos direitos
fundamentais. Em todos os paises europeus, 0 tema alcancou significativa
expressdo, mas no Brasil, especialmente em razdo da Constituicdo Federal de 1988
ndo mencionar a eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares,
somente ha bem pouco tempo o tema chama a atencéo de seleta parte da doutrina.

Bem por isso, ainda que pareca facil constatar, pelo menos teoricamente, a
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, duvidas permanecem a
respeito da forma como e em que medida tais direitos aplicam-se em conexdes entre
particulares®. O que Alexy (2012) chama de “problema de construcdo” sobre a
eficacia de direitos fundamentais nas relacdes privadas, diz respeito exatamente ao
modo como os direitos fundamentais incidem nas relacdes privadas.

Uma das justificativas de fundamento da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas € a que apresenta uma distincdo de tratamento quando se
tratar de uma relacdo contratual ou ndo, como uma tentativa de amenizar os seus

reflexos na autonomia privada. Leisner (1960, p. 384), no que diz respeito ao

% A questdo sobre aplicacdo dos direitos fundamentais, neste trabalho, refere-se as relagdes entre
particulares e ndo quanto a legislacdo. Seguindo o entendimento de Silva (2011, p. 70), “a vinculagéo
do legislador — ainda que no campo do Direito Privado — aos direitos fundamentais €, e somente pode
ser, direta”, conforme ja enfatizado.

" “Relativamente ao ‘se’ de uma eficacia dos direitos fundamentais na esfera das relacdes entre
particulares ndo se verificam objecdes significativas, notadamente quando se compreende que esta
eficacia ndo se restringe a problematica da vinculagdo dos particulares, abrangendo a influéncia da
Constituicdo sobre os atos normativos infraconstitucionais de Direito Privado e sua aplicacdo judicial”.
SARLET (2010, p. 21).

% O presente estudo ndo tem por objetivo apresentar os aspectos procedimentais que lhes s&o
afetos, especialmente no que diz respeito a implementacéo jurisdicional. O que se pretende é
reconhecer uma necessdria abertura em relacdo a compreensao da problematica da eficacia dos
direitos fundamentais nas rela¢gdes privadas, através de um processo complexo, dialético e dinamico,
0 que assume particular relevancia no aspecto do modo pelo qual se verifica concretamente essa
eficacia.
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contrato, defende que é possivel uma limitacdo contratual de direitos fundamentais,
quando um dos contratantes renuncia a um direito fundamental do qual é titular.
Porém, tal rentincia ndo poderia ser ilimitada com fundamento na autonomia privada,
porque determinados direitos fundamentais ndo poderiam ser objetos de disposicao
contratual. Quando se tratasse de relagc&o extracontratual, para o autor, haveria uma
ponderacdo entre os direitos envolvidos, levando-se em conta uma espécie de
hierarquia entre eles. Schwabe (2012) ressalta que no plano extracontratual, de
forma geral, é aceita a vinculacéao dos particulares aos direitos fundamentais. Porém,
guando se adentra a seara contratual, jA se verifica uma forte resisténcia.
Analisando as relagdes contratuais, o autor destaca que as investigacbes sobre o
efeito perante terceiros tornam-se mais destacadas na questdo das relacdes
contratuais, especialmente porque tudo quanto se apresenta como prejuizo da
esfera de liberdade de um parceiro contratual, deve repousar sobre o poder juridico

estatal.

Essa ideia encontra forte resisténcia muitas vezes porque, por tras dela, ha
a ideia — imprecisa, mas muito difundida e ligada a da palavra magica da
autonomia privada — de que o ter a permissao de (dirfen), fundamentado
contratualmente, de um particular se apoiaria sobre uma liberdade de agir
natural que o estado tivesse deixado ficar com os particulares e que
somente tivesse delimitado por barreiras de abuso. (SCHWABE, 2012, p.
94).

A insustentabilidade dessa ideia, segundo Schwabe (2012) é demonstrada
por muitos exemplos, e ndo apenas pela existéncia de um dominio de transi¢do
fluido entre relagBes contratuais e ndo-contratuais, mas pela propria doutrina do
Direito Civil. Nao admite a ideia de que os particulares se moveriam num espaco
vazio, livre de direito, porque o dever de prestacdo do devedor, ndo decorreria da
autonomia privada, mas de uma norma de Direito Positivo.

Dessa forma, o autor demonstra que o Estado ja esta presente no proprio
nascimento do contrato, porque é ele quem distribui as competéncias do negocio
juridico, entre elas, a prépria faculdade da producéo de efeitos juridicos desejados
aos seus atos.

Para Sombra (2011, p. 78), o enfoque nao se daria nos direitos fundamentais
gue podem sucumbir a autonomia privada e nos que nao podem. Para ele, o cerne
da questdo ndo estd em verificar a existéncia de duas formas de se tutelar o bem
juridico, mas sim em “identificar qual 6rgéo estatal sera responsavel pela promocao

dessa tutela: o legislador ou o juiz”. Se for somente através do legislador, tende-se a
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aplicacéo da eficacia indireta. Se for diretamente através do juiz, em uma declaracao
de reconhecimento de existéncia, acaba sendo eficacia direta.

Neste trabalho, de inicio, segue-se a analise em razdo da eficacia indireta,
direta, ou outra resposta sobre, principalmente, a existéncia de mediadores ou nao
na questdo de incidéncia de direitos fundamentais no contrato. A questao de que
determinados direitos fundamentais ndo podem ser analisados em tal ambito de
estudo é uma das premissas, mesmo porgue, como ja foi assinalado, nem todos os
direitos fundamentais podem ser invocados nas relacdes entre particulares. Parte-
se, assim, para a analise de dois modelos que reconhecem a aplicacdo dos direitos
fundamentais na relagao privada: o modelo indireto e o direto.

4.1 APLICACAO INDIRETA OU MEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS: OS EFEITOS INDIRETOS

Segundo tal teoria, os direitos fundamentais aplicam-se, sim, as relacdes
privadas. Porém, tal aplicacdo se daria através das normas do direito privado e de
sua interpretacdo, no momento do julgamento. “Os direitos fundamentais -
precipuamente direitos de defesa contra o Estado — apenas poderiam ser aplicados
no ambito das relacdes entre particulares apds um processo de transmutacdo”.
(SARLET, 2012, p. 387). Eles n&o incidem como direitos subjetivos constitucionais,
mas como normas objetivas de principio. (STEINMETZ, 2004). Ha4 uma mediacao
estatal, através da intervencdo dos Poderes Legislativo e Judiciario, que seriam o0s
mecanismos de intermediacao.

Tal teoria foi formulada, inicialmente, por Gunther Durig e recebeu grande
destaque quando foi aplicada ao ja comentado caso Luth. Eis os precursores no
campo doutrinario e jurisprudencial.

Dentro de tal concepcdo, os direitos fundamentais seriam, em principio,
direitos subjetivos de defesa em face do Estado. Por isso, as hormas constitucionais
de direitos fundamentais ndo podem e nem devem produzir efeitos de forma
imediata nas relacdes entre particulares, ja que, enquanto o Estado ndo tem
protecdo dos direitos fundamentais, ambos envolvidos na relacdo privada em
concreto, teriam. Logicamente, “o conteldo, a forma e o alcance dos direitos
fundamentais nas relagfes juridicas interprivadas devem operar de modo distinto

daquele por meio do qual operam nas relacbes entre individuo e Estado”
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(STEINMETZ, 2004, p. 140). Mesmo porque, se 0 tratamento fosse 0 mesmo,
haveria excessiva restricdo da liberdade de cada individuo, que também é direito
fundamental. Entdo, o proprio Direito Civil € que deve se encarregar de encontrar o
modo e a intensidade como os direitos fundamentais se aplicariam nas relacbes
entre os particulares. Como um exemplo brasileiro, Duque (2013, p. 201) cita o
Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma atuacdo do legislador dentro do
preceito constitucional previsto no artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal: “O
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

O legislador cria a norma de Direito Privado e o0 juiz a interpreta, ambos de
acordo com os direitos fundamentais. Nesse ponto, destacam-se, as clausulas
gerais e conceitos indeterminados®, instrumentos de grande importancia para a

aplicacdo da teoria dos efeitos indiretos ' . A forca juridica dos direitos

% para Streck (2012, p. 46), clausulas gerais sdo aquelas normas que “se caracterizam pela abertura
e possibilidades de criacdo conferida ao intérprete”. Tal “sistema” de clausulas gerais traz
consideracbes sem concepcdes definidas, que permitem maior liberdade do intérprete. Tratando
sobre o assunto de forma significante, Karl Engisch (1996, p. 95-98), assevera que clausulas gerais
sdo aquelas que se contrapfem a uma elaboracdo casuistica das hipoteses legais. E sao
compreendidas como as formulagfes das hipoteses legais que, em termos de grande generalidade,
abrangem e submetem a tratamento juridico uniforme todo um dominio de casos. Segundo o autor,
elas ndo possuem estrutura prépria, do ponto de vista metodoldgico, afirmando até que elas néo
"existem" em sentido préprio. S&o normas ou preceitos juridicos cujos termos sdo dotados de elevado
grau de generalidade. Para Martins-Costa (2000, p. 286) “estas normas buscam a formulacdo da
hipétese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados intencionalmente
imprecisos e abertos, os chamados conceitos juridicos indeterminados. Em outros casos, verifica-se a
ocorréncia de normas cujo enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipbtese e as suas
consequéncias, € intencionalmente desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela
abrangéncia de sua formulacdo, a incorporacdo de valores, principios, diretrizes e maximas de
conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a constante formulacéo de novas
normas: sao as chamadas clausulas gerais”. Hironaka (2002, p. 1), discorrendo sobre as clausulas
gerais, explica que: “constituem uma técnica legislativa caracteristica da segunda metade deste
século, época na qual o modo de legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento codificatério do
século passado — que queria a lei clara, uniforme e precisa [...] — foi radicalmente transformado, por
forma a assumir a lei caracteristicas de concrecéo e individualidade que, até entdo, eram peculiares
aos negocios privados. ‘A mais célebre das clausulas gerais é exatamente a da boa-fé objetiva nos
contratos. Mesmo levando-se em consideragcdo o extenso rol de vantagens e de desvantagens que a
presenca de clausulas gerais pode gerar num sistema de direito, provavelmente a clausula da boa-fé
objetiva, nos contratos, seja mais (til que deficiente, uma vez que, por boa-fé, tout court, se entende
que é um fato (que é psicoldgico) e uma virtude (que é moral)”. Apesar de se tratar de conceitos
bastante aproximados, tecnicamente, afirma-se que clausulas gerais ndo se confundem com
conceitos juridicos indeterminados, tendo em vista que, apesar de ambos tratarem de vagueza
legislativa, na clausula geral, além de dizer ao que o conceito se refere, deve lhe atribuir a
consequéncia juridica respectiva. No conceito juridico indeterminado, apos o julgador determina-lo, ja
se tem sua solugdo preestabelecida na lei, cabendo ao julgador, tdo somente, aplicar referida
solucao.

1% Sobre 0 campo de incidéncia da eficacia indireta dos direitos fundamentais, Duque (2013, p.
198/199) faz observacao bastante pertinente sobre a controversa interpretacdo dada a Durig: “outros
conceitos juridicos, que ndo aqueles de conteddo notadamente abstrato, prestam-se a uma
interpretacdo conforme a constituicdo e, por conseguinte, como veiculo para a transposicdo e
adequacao do conteudo dos direitos fundamentais para o trafego juridico privado”. O exemplo citado
sobre a norma consumerista bem ilustra a afirmacdo do autor. No entanto, em nota de rodapé,
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constitucionais somente se estende aos particulares através da legislagdo privada:
“[...] quando muito, 0s preceitos constitucionais serviriam como principio de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizacao [...]" (ANDRADE, 2001, p. 276). “Certo € que os direitos fundamentais
em geral carecem de uma norma de direito privado como chave (Norm des
Zivilrechts als Schlussel)”. (DUQUE, 2013, p. 197). Ou seja, os defensores da teoria
da eficacia mediata dos direitos fundamentais sustentam que tais direitos séo
protegidos no campo privado ndo através dos instrumentos existentes na aplicacao
do préprio direito constitucional, mas sim por meio de mecanismos tipicos do Direito
Civil. (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 68).

Através da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
o Direito Civil manteria a sua autonomia, mesmo porque ele também protege bens e
valores tdo relevantes quanto os direitos fundamentais: € através dele que o
individuo tem o espaco de liberdade necessario ao seu desenvolvimento. Se 0s
direitos fundamentais fossem aplicados de forma direta nas relacdes privadas,
segundo o aporte tedrico de tal tese, a autonomia privada seria eliminada e,
consequentemente, haveria uma perda da identidade e independéncia do Direito
Civil perante o direito constitucional. (STEINMETZ, 2004). A aplicagdo dos direitos
fundamentais através das clausulas gerais, “salvaguarda, por um lado, a autonomia
do direito privado, [...] e salvaguarda, por outro, a unidade do direito total,
naturalmente necessaria na moral juridica”. (DURIG, 2012, p. 35).

Ganha énfase, nesta teoria, 0 argumento de preservacdo do principio da
seguranca juridica. E o legislador que tem a funcdo primordial de levar em
consideracao a aplicacdo dos principios fundamentais na norma privada, a fim de se

evitar inseguranca juridica®.

também acentua o seu entendimento passivel de opinides divergentes: “Como adverte STERN, K.
Staatsrecht IIl/1, p. 1.558, um olhar mais atento aos escritos de Gunther Durig revela que a sua
concepcao original sobre a Drittwirkung indireta € mais flexivel do que geralmente € interpretada pela
doutrina, haja vista que ndo se restringe as clausulas gerais e conceitos indeterminados, sendo essa
apenas uma forma geral de se colocar a questéo; entendimento contrario é defendido por LUCKE, J.
DW, p. 383, sustentando que a concepg¢do de Durig limita-se aqueles conceitos indeterminados e
clausulas gerais.”

1% Trata-se da aplicacdo da teoria da essencialidade, desenvolvida pelo BVerfG no que concerne a
relacdo entre Estado e cidaddos. O legislador deve, sob sua responsabilidade politica, tomar as
decisdes essenciais no ambito normativo fundamental, como um dever decorrente dos principios do
Estado de direito e democratico e da separacdo de poderes. “Intervencdes significativas no ambito
negocial privado, como, por exemplo, determinacdes relativas a (in)capacidade para celebracdo de
atos da vida civil, a validade ou nulidade do negdcio juridico, a ilicitude dos atos juridicos, dentre
tantas outras, devem ser objeto, igualmente, da acédo legislativa”. (Duque, 2013, p. 199/200).
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Apesar de bastante consistentes os argumentos da tese em questao, ela néo
tem matizac&o Unica. Steinmetz (2004, p. 148-151) identifica que a teoria apresenta-
se em diferentes gradacdes, partindo-se de uma versdo severamente restritiva, a
uma menos restritiva. Numa primeira matizacédo, sujeita a eficacia das normas de
direitos fundamentais aos particulares exclusivamente a concregdo legislativa. Na
segunda variacdo, num primeiro momento, a efichcia dependeria da atuacdo do
legislador. Porém, na auséncia de norma especifica, o juiz utilizaria clausulas gerais
preenchidas com conteudo valorativo do direito fundamental posto em questdo. Se
ndo fosse possivel através de clausula geral, o direito fundamental ndo vincularia o
particular.

A terceira matizacao traz, também, a preferéncia pelo trabalho do legislador.
Na auséncia de atuacdo especifica, o juiz também utilizaria as clausulas gerais
preenchidas com o valor do direito fundamental em jogo. Nao sendo possivel por
essa via, excepcionalmente, diante da desigualdade evidente entre os particulares,
os direitos fundamentais seriam aplicados de forma direta.

E na quarta variacéo, diante da inexisténcia de lei ou da impossibilidade de se
aplicar as clausulas gerais, o direito fundamental seria aplicado de forma direta e
imediata, independentemente da desigualdade fatica dos particulares.

Entre as quatro variacdes, a doutrina divide-se. No entanto, conforme enfatiza
o autor, independentemente da matizacdo, a eficacia indireta € a adotada pelo
Direito Alemdo, sem grande aceitacdo na perspectiva da doutrina brasileira,

conforme se verd adiante.

4.1.1 Teoria dos deveres de prote¢cédo do Estado emr elagdo aos Direitos

Fundamentais

N&o se pode negar a existéncia, ainda, de outro caminho para fundamentar,
com mais precisdo, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. De acordo com a teoria dos deveres de protecdo, o Estado tem o
dever ndo apenas respeitar os direitos fundamentais, mas também de protegé-los
diante de lesbes e ameacas provenientes de todos, inclusive os particulares.
(SARMENTO, 2006). Os direitos fundamentais possuem a funcdo de obrigar o
Estado & protecdo dos seus cidaddos, como mandamentos de tutela. (CANARIS,
2010).
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Defende-se que apenas o Estado é destinatario dos direitos fundamentais, ja
gue é sobre ele que recai, também, o dever de os proteger. Mas os cidadaos
também recebem os efeitos dos direitos fundamentais nas relacbes entre si,
“justamente porque no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica, estéo,
em principio, vinculados a proteger um cidadao perante o outro”. (CANARIS, 2009,
p. 58).

De inicio, as normas de direitos fundamentais seriam dirigidas as relacdes
entre particulares e Estado. Mas este, além do dever de respeitar tais direitos e de
criar as condi¢cdes necessdrias para a sua realizacdo, teria, ainda, a obrigacdo de
protegé-los contra quaisquer ameacgas, inclusive as que resultam de atuacédo dos
particulares. (ANDRADE, 2010). Canaris (2010, p. 216), um dos precursores da
defesa de tal teoria, explica a funcédo dos direitos fundamentais como mandamentos
de tutela, apreciando a questédo posta em juizo como uma problematica que consiste
em verificar, no caso concreto, se o ordenamento juridico protege um cidadao contra
0 outro, como por exemplo o banco que exige fianca de um individuo para um
contrato que implica o pagamento de uma divida elevada e como uma mulher que
ndo deseja informar ao seu filho a identidade de seu pai bioldgico.

A teoria dos deveres de protecdo da, entdo, um suporte tedrico plausivel para
a eficacia mediata dos direitos fundamentais. Justificaria, portanto, a afirmacéo de
gue o unico destinatario dos direitos fundamentais € o Estado e, ao mesmo tempo, a
questao afeta também os outros cidadaos, através de via obliqua: O Estado, como
destinatério, esta obrigado a proteger o individuo contra outro, nas rela¢des entre si.
(CANARIS, 2010). Os direitos fundamentais que, de imediato, vinculam o Estado,
também podem vincular outros titulares pela via indireta da apreciacdo de conflitos:
além do dever de observar a esfera de liberdade individual garantida pelo direito
fundamental, o Estado (Poder Judiciario) tem o dever de proteger os direitos contra
agressdes oriundas de particulares. “Esse é a espirito que norteia a teoria e
dogmatica do efeito horizontal e do dever estatal de tutela”. (DIMOULIS; MARTINS,
2010, p. 97).

No entanto, parece ndo haver incoeréncia em sustentar que a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas pela teoria dos deveres de protecado néo
implica, necessariamente, excluir a possibilidade dos particulares também estarem
vinculados por determinados deveres de protecdo. Mesmo nas relacdes entre

particulares, exige-se um dever de respeito e tolerancia em relacdo aos direitos
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fundamentais dos demais sujeitos de direitos. (SARLET, 2010). De fato, o Estado
tem o dever de proteger os direitos fundamentais, mesmo porque, sendo os direitos
fundamentais principios objetivos, fica legitimada a ideia de que o Estado se obriga
nao apenas a resguardar os direitos do individuo contra qualquer investida do Poder
Publico, mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressao propiciada
por qualquer pessoa. (MENDES, 2014).

Porém, nada impede que a teoria dos deveres de protecdo também seja
ressaltada no caso da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas. Ela ndo é afastada, mas, pelo contrario, também fundamenta a acédo do
Estado na protecdo do particular mesmo diante de uma adotada incidéncia direta.
Mesmo porque os postulados dos direitos fundamentais séo intervencao e protecao:
“haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, ndo apenas uma proibicédo
do excesso (Ubermassverbote), mas também wuma proibicdo de omisséo
(Untermassverbote)”. (MENDES, 2014, p. 37).

4.1.2 Principais criticas a respeito da teoria daa plicacao indireta dos Direitos

Fundamentais nas relacdes privadas

Tem-se visto que os argumentos a favor da teoria da eficacia indireta ainda
guardam resquicios do liberalismo, com a exagerada preocupacdo com a autonomia
privada, como um direito intangivel.

De fato, através da aplicacdo mediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, o Direito Privado permaneceria bastante delimitado e autbnomo. Também
através dela, alegam seus defensores, evitar-se-ia uma trivializacdo dos direitos
fundamentais ao passo que seria valorizado o principio da legalidade. E se a teoria
da eficacia indireta ganhou alguns adeptos na doutrina do Direito Comparado, nao é
menos verdade que deixa uma série de questdes em aberto.

A tese é criticada, principalmente, por ndo proporcionar uma tutela integral
dos direitos fundamentais no ambito privado, que dependeria de decisbes adotadas
pelo legislador ordinario.

Ademais, € inegavel a crescente influéncia do Direito Constitucional em todo o
ordenamento juridico. E essa constitucionaliza¢do do Direito ndo implica afirmar que
seriam subtraidas competéncias do Direito Civil e entregues ao Direito

Constitucional. “A relacdo entre direito constitucional e direito privado ndo € de
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exclusdo, mas de complementacdo”. (STEINMETZ, 2004, p. 154). Como ja foi
exposto, a constitucionalizacdo do Direito € da propria natureza do Estado
Democratico de Direito.

Por outro lado, os principais instrumentos de utilizacdo da teoria, as clausulas
gerais e 0s conceitos indeterminados nem sempre estardo as maos do intérprete. E
quando estiverem, a diferenca entre a teoria de eficacia direta e a teoria da eficacia
indireta, seria apenas um ponto: na primeira, as consequéncias seriam derivadas
dos proprios direitos fundamentais e, na segunda, essas consequéncias seriam
fixadas pelas clausulas gerais do Direito Civil. (DUQUE, 2013)'°?. N&o se pode
deixar apenas ao nivel infraconstitucional a garantia de um direito fundamental.

Sarmento (2006) salienta que a adocéo da teoria da eficacia indireta torna a
protecdo dos direitos fundamentais refém da vontade incerta do legislador ordinario,
fazendo com que estes direitos ndo tenham uma protecdo adequada, compativel
com o seu status e fundamentalidade.

Outra critica é sobre a concepcéo formulada por Durig, baseada em valores
juridicos e constitucionais, com base na dignidade humana, o que é por demais
vago. “Faltariam, assim, parametros racionais para uma intermediacdo de sentido
(Sinnermittlung) juridico entre o direito civil e os valores da constituicdo”. (DUQUE,
2013, p. 294). “E ha ainda quem aponte para o carater supérfluo desta construcao,
pois ela acaba se reconduzindo inteiramente a nocdo mais do que sedimentada de
interpretacdo conforme a Constituicdo”. (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 70).
Também no sentido de uma débil fundamentacdo dogmatica bem como de sua
eventual desnecessidade, € o entendimento de Mendes. (2014). Quanto a
fundamentacdo dogmatica, tal teoria apresentaria 0s mesmos problemas da
jurisprudéncia que entende a Constituicio como ordem de valores, o que
impossibilita uma opcao clara sobre que valores prevaleceriam em determinada
situacdo. Quanto a sua desnecessidade, argumenta-se que, em caso de adequada
legislacdo ordinaria, o recurso a esta teoria seria dispensado.

Ademais, pelo menos dentro da analise extensiva dos direitos fundamentais,
eles ndo se limitam as linhas diretivas para a interpretagcdo. Podem ser utilizados
como comandos diretos e imediatos. “A proposta do minimalismo constitucional, que

procura destituir a Lei Maior de sua dimensao politica e axioldgica, para reservar-lhe

92 Gue, em tese, nada delimitariam, mesmo porque tanto as clausulas gerais quanto os conceitos

indeterminados, dada a caracteristica de vagueza anteriormente exposta, dizem tudo e dizem nada.
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um papel puramente procedimental, ndo € compativel com as conquistas do
processo civilizatorio”. (BARROSO, 2006, p. 46). O préprio Hesse (1991) ressalta
que questdes constitucionais, em sua origem, sdo questbes politicas e nao
juridicas'®.

No que concerne a teoria dos deveres de protecdo, também esta sujeita a
diversas criticas. Ela poderia conferir poderes em demasia ao juiz, aumentando a
inseguranca juridica e também pode encobrir o fato de que, no contexto da
sociedade contemporanea, a exclusdo da protecédo da relacéo entre particulares, s6
poderia se dar por mero preconceito, especialmente quando, na relacéo, verifica-se
a existéncia de poder social. (SARMENTO; GOMES, 2011).

Além disso, assim como a teoria da eficacia indireta, torna a protecdo dos
direitos fundamentais na relacao privada refém da vontade do legislador ordinario.
Isso seria incompativel com a propria nogdo de direito fundamental.

A ideia da teoria dos deveres de protecdo € correta, porque, de fato, cabe ao
Estado proteger os direitos fundamentais dos particulares, sejam eles ameacados
pelo Estado ou por outros particulares. No entanto, estd fundada em premissa
equivocada, ja que ndo sO o Estado esta primariamente vinculado aos direitos
fundamentais. Eticamente, ndo se justifica tal afirmacdo e nem se amolda a
realidade do Estado Democratico de Direito. De toda forma, tal teoria mostra-se
contraditoria porque o Estado sO pode estar obrigado a impedir uma leséo a direito
fundamental causada por um particular se, obviamente, ao particular néo for licita tal
conduta. (SARMENTO, 2006).

Assim, fica demonstrado que a teoria da eficacia indireta, bem como a sua
justificacdo através da teoria dos deveres de protecdo, ndo se amolda as
caracteristicas singulares da ordem constitucional brasileira, que da destaque a
defesa dos direitos fundamentais da forma mais ampla possivel, seja em relacdo ao
Estado, seja em relagOes privadas, diferente do que ocorre no direito aleméo. O
ordenamento constitucional brasileiro, desde o seu preambulo, qualifica os direitos
individuais como valores supremos da sociedade brasileira e estabelece, ao fim do
extenso rol capitulado no seu Titulo Il que os direitos e garantias expressos em seu
texto ndo excluem outros decorrentes dos principios por ela adotados ou dos

193 Neste sentido, para adequacdo da Constituicdo & realidade politico-social, Hesse (1991) conclui

que devem ser considerados os limites e as possibilidades da atuacdo da Constituicdo juridica e que
devem ser investigados os pressupostos de eficacia da Constituicao.



114

tratados internacionais rubricados pelo Brasil, além de expressamente prever a
aplicabilidade imediata.

E mais, quando apresenta como fundamento da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana, leva em consideracédo que o ser humano, em
sua dignidade, tem prioridade na concretizagcdo de todos os direitos, sem qualquer
limitacdo quanto a efichcia do dispositivo. Sendo objetivos fundamentais a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a reducdo de
desigualdades sociais e promoc¢do do bem de todos sem quaisquer formas de
preconceitos ou discriminagdes, evidencia-se que nao pode haver uma concrecao
limitada ou indireta dos direitos fundamentais simplesmente por se tratar de relacao
privada. Pelo contrario, a solidariedade diz respeito ao ser humano em relacdo ao
seu par, bem como evidencia-se nas relacdes entre os particulares a necessidade
da reducédo da desigualdade social e a protecdo das pessoas contra quaisquer
preconceitos e discriminacoes.

A concretizacdo dos direitos fundamentais deve ser a mais ampliativa
possivel, buscando-se deles a leitura mais favoravel que se possa ter, como propria
manifestacdo de sua eficacia irradiante. llustrando tal assertiva, pode-se mencionar
a extensao que a jurisprudéncia vem dando a assisténcia judiciaria gratuita também

as pessoas juridicas economicamente hipossuficientes.

4.2 A APLICACAO DIRETA OU IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS: OS EFEITOS DIRETOS

Segundo tal teoria, os direitos fundamentais se aplicam as relagbes entre
particulares independentemente de quaisquer atravessadores, especialmente o
legislador. Surge diretamente da Constituicdo, e ndo somente das normas de
desenvolvimento desta, a obrigacdo dos cidaddos de respeitar os direitos
fundamentais. (QUADRA-SALCEDO, 1981). A norma constitucional se torna parte
integrante da propria normativa destinada a regular a concreta relacdo”.
(PERLINGIERI, 2008, p. 579).

Ela ganhou repercussao a partir de Nipperdey, especialmente através de sua
obra intitulada “A Dignidade Humana”, publicada na Alemanha em meados da
década de 50. Logo depois, em 1960, Leisner publicou uma obra intitulada “Direitos
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Fundamentais e Direito Privado”, reforcando a tese de Nipperdey. Esses séo os dois
precursores da chamada Drittwirkung direta. (DUQUE, 2013).

Nipperdey (2012, p. 52-60) da enfoque ao fato de que o Direito Privado nédo é
fundado apenas no Cdédigo Civil, mas tem como fundamento mais profundo e eficaz
os direitos fundamentais e de liberdade da cultura antiga e ocidental. Segundo o
autor, “o direito privado é um componente integrante do ordenamento juridico total e
uniforme, liberal e social”. Na verdade, dentro de sua concepcdo, a Constituicao
“garante o ordenamento juridico privado em seus elementos essenciais e concede a
ele protecao, firmeza e liberdade perante o Estado”. Mas nédo s6 isso. Alguns direitos
fundamentais vinculam o Estado e outros, o Estado e os individuos. E ainda assim,
uma série deles tem a funcdo de proposicbes de ordem ou normas de principio,
portanto, normas objetivas para o ordenamento juridico total. Com isso, vinculam
“também o trafego do direito privado imediatamente, isto €, ndo primeiro com base
em leis que foram [..] promulgadas”. Enfim, Nipperdey expde que o Direito
Constitucional da atualidade, no que se refere a outros ramos juridicos,

especialmente o privado, ndo contém somente “proposicdes diretrizes’ ou ‘regras de
interpretagdo’, mas uma regulagdo normativa do ordenamento juridico total como
unidade, da qual também emanam imediatamente direitos privados subjetivos do
particular’. A Constituicdo incide sobre todo o Direito, mesmo porque, na mesma
linha de raciocinio do referido autor, ndo se pode aceitar que o Direito Civil forme
uma espécie de “gueto a margem da ordem constitucional”. (SARLET, 2012, p. 388).

O ponto central da teoria, assim, “reside na constatacdo de que alguns
direitos fundamentais alicergam pretensdes que nao sao dirigidas exclusivamente ao
Estado, mas, igualmente, a sujeitos privados”. (DUQUE, 2013, p. 106). Suas
premissas basicas sdo: as normas de direitos fundamentais dao garantias aos
cidaddos ndo somente contra o Estado, mas também contra outros cidaddos'®*; os
direitos fundamentais sao direitos subjetivos independentemente da relagdo ser
publica ou privada e, por serem direitos subjetivos constitucionais, operam eficacia
independentemente de lei regulamentadora ou de outros recursos como clausulas
gerais, a nao ser que o proprio Poder Constituinte tenha previsto de forma diversa.
(STEINMETZ, 2004).

1% Trata-se do status socialis de Nipperdey, que traz uma posi¢éo juridica autorizadora de elevagao

do particular a uma pretenséo de respeito contra todos (Steinmetz, 2004).
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Duque (2013) sintetiza que os argumentos que sustentam a teoria da eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas séo cinco: 1) o fundamento
de todo o Direito € a dignidade da pessoa humana; 2) os direitos fundamentais séo
valores supremos que devem ser assegurados na vida social; 3) durante o tempo, 0s
direitos fundamentais modificaram-se, especialmente no sentido de que néo sao
somente poderes de defesa contra o Estado, mas também contra os poderes sociais
privados; 4) os direitos fundamentais séo direitos multidirecionais, porque vigem nao
s6 nas relagbes com o Estado; 5) quando se considera que os direitos fundamentais
tém vigéncia imediata perante o0s poderes publicos, devem também ser
considerados imediatamente vigentes no ambito privado. O que n&o seria permitido
ao Estado, também n&o seria ao particular.

Em forma semelhante ao que faz com relacéo a teoria da eficacia indireta,
Steinmetz (2004) demonstra que a teoria da eficacia direta também se apresenta em
diferentes matizes, ou variagdes. A primeira delas, considerada a matiz “forte”, os
direitos fundamentais teriam eficacia geral, plena e indiferenciada, com uma eficacia
absoluta, nos termos formulados por Nipperdey. A segunda variacdo € uma
intermediéaria: a eficacia das normas de direitos fundamentais é imediata, porém nao
é ilimitada, incondicionada e indiferenciada. A terceira versao, “fraca”, os direitos
fundamentais se aplicam diretamente nas relagdes privadas, sobretudo onde exista
desigualdade fatica entre os particulares: ha um com superioridade econémica e ou
social e outro em posicao de subordinacéo ou inferioridade.

A fragilidade na primeira versao estaria na concluséo de que ela desconsidera
que o problema da eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas €
questao de colisdo de direitos fundamentais e que a autonomia privada também é
bem constitucionalmente protegido. Em compensacdo, a versao fraca revela-se
ambigua: “na literatura constitucional, ora ela aparece como uma versdo autbnoma,
ora como uma excecao a teoria da eficacia mediata e ora como uma (sub) variacao
da versdo ‘intermediaria’ da eficacia imediata”. O autor conclui, entdo, que os
melhores argumentos acompanham a variacao intermediaria, porque o problema da
eficacia das normas de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é uma
questdo de colisdo de direitos fundamentais; a autonomia privada também é um
direito constitucionalmente garantido e, no caso concreto, 0 alcance e a medida da
eficacia de tais direitos deve ser o resultado de uma ponderacdo de direitos,

interesses ou bens em jogo.
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Diante disso, pode-se notar que tem resguardo a teoria da eficacia direta, sem
existéncia de intermediarios para aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. Isso ndo implica dizer que deve se considerar uma eficacia absoluta e

ilimitada.

4.2.1 Principais criticas a respeito da teoriada a plicacdo direta dos Direitos

Fundamentais nas relacdes privadas

As objecdes em relacdo a eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas sdo feitas, geralmente, pelos defensores da teoria da eficacia
indireta.

Argumenta-se que, se a Constituicdo tivesse por objetivo que seus direitos
fundamentais incidissem de forma direta nas relagdes privadas, assim teria disposto.
Na verdade, tal argumento ndo tem consisténcia porque nao € o fato de ndo estar
previsto expressamente na Constituicdo, que sua autorizagdo nao existe. Ademais,
no contexto brasileiro, foi adotado o principio da aplicabilidade imediata ou direta dos
direitos fundamentais sem diferenciar entidades publicas ou privadas, sendo que,
num contexto de interpretacdo extensiva de tais direitos, ndo ha como restringir sua
aplicacéo a relagdo entre individuo e Estado.'® Essa auséncia de citac&o sobre a
eficacia perante os poderes publicos e particulares, nao significa, de forma alguma,
gue ambos nao estejam vinculados pelos direitos fundamentais, mas no
entendimento de Sarlet (2012, p. 374), € proposital: “Tal se justifica pelo fato de que,
em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF) pode ser compreendido como um
mandado de otimizacdo de sua eficacia”. Assim, a questdo ndo se trata de
reconhecer se os particulares também devem, nas relacdes entre si, sujeitarem-se a
eficacia dos direitos fundamentais. Trata-se de se verificar o alcance e a forma de
vinculagao.

Outra critica diz respeito a equiparacdo da relagdo particular com particular e
particular com Estado, que ndo pode acontecer. O Estado, de fato, ndo é titular de
direitos fundamentais. Mas essa critica também n&o merece prosperar, ja que a

teoria ndo deixa de reconhecer que determinados direitos fundamentais sé se

195 Art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 1988: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata”.
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aplicam na relacdo entre individuo e Estado. Ou seja, tais relacdes ndo sédo
equiparadas. Permanece a ideia inicial de que os direitos fundamentais surgem, em
sua concepcdao, para protecdo dos individuos contra o Estado, sim. Mas com os
avancos sociais e juridicos, ndo ha como se ignorar determinadas relacées que néo
envolvem o ente estatal e que uma, ou ambas as partes, merecem ter seus direitos
fundamentais resguardados. Nao se questiona sobre os direitos fundamentais que,
por sua natureza, tém por destinatario unica e exclusivamente o Estado, como os
remédios constitucionais e os direitos politicos.

A critica quanto a desconsideracdo da autonomia privada e o fato de que a
mesma também é direito fundamental, ndo se choca com tal teoria. Em
determinados casos, pela colisdo de direitos, prevalecera a autonomia privada,
como direito constitucionalmente garantido. Em outros casos, a autonomia
sucumbira diante de outros direitos mais importantes a ser resguardados, sem que
implique desconsideracdo da seguranca juridica. E ainda ha de se observar que ndo
h& uma posicdo de tudo ou nada: o que se objetiva € a maximizacéo da eficacia dos
direitos fundamentais.

Outro ponto questionado sobre a teoria em questao diz respeito ao desprezo
da autonomia do Direito Privado como disciplina, prejudicando o seu proprio
desenvolvimento. No entanto, as relagbes privadas continuam sendo
regulamentadas pelo Direito Civil sem que este perca sua esséncia: ele apenas deve
se desenvolver, como de fato ocorrera, na linha dos ditames constitucionais.

No que pertine ao grau de auséncia de clareza, previsibilidade e seguranca
juridica que tal teoria traria ao sistema, também n&o merece prosperar mesmo
porque, por evidéncia, a teoria da eficacia indireta também nao traria argumentos
contrarios quanto a isso. Steinmetz (2004, p. 162) questiona: “Do angulo da
seguranca juridica, qual € o ganho real ao afastar a aplicagdo imediata de normas
de direitos fundamentais em favor da aplicacdo de clausulas gerais ‘preenchidas’
pelo contetudo valorativo-objetivo dos direitos fundamentais?” O proprio autor
responde que se, por um lado, as normas de direitos fundamentais sdo imprecisas,
por outro, as clausulas gerais também tém elevado grau de indeterminacgdo: “A rigor,
dos pontos de vista linguistico, estrutural e dogmatico, as clausulas gerais sao téao
vagas quanto as disposicdes de direitos fundamentais”.

Por fim, alega-se que a teoria de eficacia imediata é incompativel com a

separacdo de poderes e com o0s principios democraticos. Também ndo ha
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fundamento porque tal teoria ndo se sobrepde ao legislador. Pelo contrario, se o
desenvolvimento legislativo é compativel com a Constituicdo, o julgador ndo pode
nem se sobrepor a ele. (STEINMETZ, 2004).

Dentro da perspectiva civil-constitucional, mesmo considerando a existéncia
de tais criticas, ndo ha como se dissociar da perspectiva da eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas.

4.3 A EFICACIA INDIRETA, DIRETA OU A IMPOSSIBILIDADE DE SOLUCAO
UNIFORME PARA A QUESTAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS APLICADOS A
RELACAO ENTRE PARTICULARES?

A doutrina alema apresenta a nitida tendéncia a eficacia indireta dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares. No entanto, como ja foi mencionado,
tal teoria no Direito brasileiro ndo encontra grandes defensores, mesmo porque,
diante da previsdo constitucional de 1988 sobre a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, independentemente de relacdo publica ou privada, tal eficacia tem se
efetivado sem qualquer impedimento ou mediador'®. Conforme observa Sarlet
(2010, p. 25), esse fato é considerado, pela doutrina majoritaria, como “uma
inequivoca decisdo em favor de uma eficacia direta das normas de direitos
fundamentais, no sentido de que todos os Orgdos estatais estdo obrigados e
assegurar a maior efetividade e protecdo possivel aos direitos fundamentais.”

Assim, aqui, a grande maioria dos autores que se debrucaram sobre o tema
sustentam, com acerto, a vinculacédo direta e imediata dos particulares aos direitos
fundamentais, especialmente porque levam em conta as caracteristicas singulares
da ordem constitucional péatria, muito mais voltada para o combate a injustica nas
relacbes privadas do que a Constituicio alemd. Também adotando a tese de
vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, ainda que com
variacbes em termos doutrinarios e jurisprudenciais, tem-se como exemplos
emblematicos Espanha, Portugal, Argentina e Colémbia. (SARLET, 2010).

Como excec¢des doutrinarias brasileiras sobre a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, temos “Luis Afonso Heck, bem como Dimitri

Dimoulis e Leonardo Martins — todos eles autores fortemente influenciados pelo

1% pentre os autores que defendem a aplicagdo da eficacia direta, na linha de Nipperdey, destacam-

se, assim, em ambito nacional, Ingo Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tepedino, Wilson
Steinmetz e Jane Reis Goncalves Pereira.
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pensamento constitucional aleméo”. (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 70). Da
mesma forma, pode-se acrescentar Marcelo Schenk Duque®. Estes autores
advogam a adocado, no Brasil, da solucdo germanica para o problema da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, através da teoria da eficacia indireta.

Na verdade, e isso os referidos autores concordam, se o ordenamento, como
um todo, esta totalmente sujeito as normas constitucionais, o Direito Civil ndo foge
de tal desiderato. O Direito Civil pode ser considerado um prolongamento do Direito
Constitucional, especialmente nas relacées contratuais. Lorenzetti (1998, p. 255),
entendendo que a propria Constituicdo € uma norma juridica, considera que a
mesma é fonte imediata e tem operatividade direta: “por isso, tem-se afirmado que a
Constituicao € uma lei positiva e pode ser alegada nos tribunais”.

Assim, “a concepcdo de que os direitos fundamentais incidem diretamente
nas relagbes privadas € uma consequéncia natural e logica da adocdo de um
modelo hermenéutico comprometido com o carater normativo da constituicdo”
(PEREIRA, 2006, p. 185). Para Fachin (2013), levando-se em consideracdo uma
estrutura formada para protecdo e incentivo da dignidade da pessoa humana, é
evidente que os direitos fundamentais devem ser direta e imediatamente aplicados
as relacdes privadas. O préprio carater analitico da Constituicdo Federal de 1988 ja
evidencia que o Constituinte demonstra certa desconfianga em relagéo ao legislador
infraconstitucional. (SARLET, 2012).

Quanto a questdo do fim da autonomia privada com a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relagdes contratuais, também ndo ha que ser levada como
se, de fato, houvesse superacdo de tal direito também constitucional. A questéo,
ressalva Pereira (2006, p. 182), € saber se a autonomia privada “deve prevalecer em

face dos demais direitos fundamentais quando tratar-se de relacdo juridica entre

107 «1...] ha que se referir que a mera incidéncia de poder privado em uma determinada relac&o juridica

nao contraria, por si s6, a constituicdo, ndo sendo suficiente, nesses termos, para justificar uma
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relag@es entre particulares. Isso se deixa comprovar sob
duas perspectivas diversas. A primeira € que o proprio conceito de direito subjetivo que, diga-se de
passagem, é um conceito central na dogmatica de direito privado, ndo € outra coisa do que a
representacao técnica de um conjunto de fatos, onde um sujeito de direito privado possui um poder
juridico particular perante outro sujeito ou do ponto de vista de um determinado bem juridico (e nesse
caso indiretamente perante terceiros, que igualmente se interessam por esse bem), a segunda é que
mesmo os detentores de poder social sao titulares de liberdade, razdo pela qual se torna dificil
potencializar a eficacia dos direitos fundamentais em face de uma desigualdade de poder”. (DUQUE,
2013, p. 303-4). Também, quando apresenta a conclusdo de sua obra, Duque ressalta que a
construcdo de seu trabalho “encontra fundamento em um modelo de eficacia indireta dos direitos
fundamentais nas relacfes privadas e, em particular, a luz de um modelo de deveres de protecao
estatais”. (2013, p. 408).



121

particulares”. Como todo direito fundamental, precisa ser protegida ao mesmo tempo
gue nao pode viger ilimitadamente. De inicio, convém destacar, conforme ja foi
exposto, que a autonomia privada significa liberdade'®® dentro da garantia de
igualdade e livre desenvolvimento da personalidade na relacdo entre particulares,
vinculada a propria dignidade da pessoa humana. E perfeitamente possivel que o
particular, por exemplo, firme contrato que nado lhe seja vantajoso. Porém, tal
liberdade néo é ilimitada, sendo possivel aplicar-se o preceito de proporcionalidade
como forma de se avaliar a conduta a que se atribui uma lesdo a direito
fundamental. Eis a questdo do “problema de colisdo” que Alexy (2012) destaca
sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Uma das vertentes
gue dao base a tal constatacéo € a de que o individuo tem liberdade, mas ndo uma
liberdade ilimitada e que se leva em consideracao um individuo isolado, desprovido
de conexdes na vida social. E a liberdade de uma pessoa vinculada a uma
comunidade.

Ainda, nesses termos de reconhecimento do direito a liberdade através da
autonomia privada, ndo é menos verdade que ha necessidade de adocdo de um
modelo que demonstre a compatibilidade da garantia dos direitos fundamentais
invocados para a sua restricao.

O importante é se levar em conta que o fundamento é a dignidade da pessoa
humana'®®, estejam os particulares em pé de igualdade ou nao, de forma que deve
existir um dever geral de respeito por parte de todos os integrantes da comunidade

para com os demais™'®. A (in) existéncia de poder social ndo é determinante para o

1% prata (1982, p. 139-140), também advoga pela eficacia direta: “Ainda mesmo que se nao operasse

uma oitocentista e injustificada sobreposicdo dos conceitos de liberdade e autonomia privada, a
tentativa de defender, com argumentos retirados da prépria Constituicdo, a ineficacia directa dos
direitos fundamentais no dominio relacional interprivado nédo teria qualquer éxito: ja porque se trata de
uma interpretacao restritiva que nao encontra qualquer apoio literal na lei, jA& porque a nocdo de
paridade de situacdes na sociedade civil que lhe subjaz é contraditéria com a posi¢ao constitucional —
reiteradamente afirmada — de conhecimento e tomada em consideracao das desigualdades reais, ja
porque enfim, a concepcao de liberdade utilizada também ndo é a da Constituicdo. [...] Esta € uma
componente de um sistema de atribuicbes cometidas ao Estado para fazer progredir a vida social
num sentido mais livre, e constitui uma forma concreta de abolir, tendencialmente, ‘a exploracdo e a
O(Presséo do homem pelo homem™.

1% por mais paradoxal que seja, leva-se em conta a dignidade da pessoa humana no que pertine ao
direito fundamental violado, mas também se leva em conta a mesma dignidade da pessoa humana
como fundamento da prépria autonomia privada.

119 5 fundamento é a dignidade da pessoa humana, mas isso ndo significa dizer que somente onde a
dignidade da pessoa humana estiver em questéo é que devem se aplicar os direitos fundamentais de
forma direta. Na verdade, a aplicacdo direta, decorre de propria previsdo constitucional expressa.
Neste sentido, Sarlet (2010), ndo recomenda a adocdo de tese mais restritiva de que apenas a
dignidade humana vincula diretamente os particulares.



122

reconhecimento da eficdcia direta dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas'*. Fachin (2013, p. 27) ressalta que, especialmente na relacédo entre
particulares, a solidariedade é essencial para se participar da protecao da dignidade
da pessoa humana'*?.

Os direitos fundamentais aplicados as relagBes privadas, portanto, podem
decorrer do préprio texto constitucional, independentemente de sua previsdo na
legislacao civil.

Quanto a forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, a regra, portanto, deve ser a da eficicia direta. Porém, ndo € menos
verdade que se existem mecanismos dentro do proprio ambito do Direito Civil
garantindo, por si s0, os direitos fundamentais, ndo sera preciso invocar a aplicacao
direta da Constituicdo na relacdo privada contratual. Ou seja, a Constituicdo sera
usada como comando normativo, de forma direta e imediata. S6 nédo sera quando a
lei infraconstitucional estiver regendo diretamente a relacédo e tal lei estd de plena
conformidade com os preceitos constitucionais.

Tudo isso, sem desconsiderar que aos individuos ainda deve ser resguardada
uma esfera livre de acdo estatal. Um ambito de autonomia individual inviolavel deve
ser mantido, para que as pessoas possam agir de acordo com a sua vontade, dentro
de uma concepg¢do positiva do direito a liberdade e segundo sua concepg¢ao de
busca da felicidade, desdobramento da propria dignidade da pessoa humana.

Se cada ser humano deve ter sua dignidade respeitada, a consequéncia
l6gica é que ndo ha solucdo idéntica para todos os casos. Coerente, portanto, é o
entendimento de Sarlet (2012), para quem, apesar de deixar claro que concorda
com o entendimento da eficacia direta nas relagdes entre particulares, ndo ha como
conceder uma solucdo uniforme a questdo. Os atores privados sdo bastante
distintos e os valores da dignidade da pessoa humana bem como a autonomia

privada, devem ser observados no caso concreto'™*. Em principio, pode existir uma

1 Entendimento contrario tem Andrade (2001), que aceita a vinculagédo direta somente quando é

ossivel identificar uma evidente situacéo de desigualdade entre as partes.

'2 No entanto, ressalta Fachin (2013, p. 27) o que se tem visto é um abismo gigante entre a teoria e a

pratica. Explica que a linha divisoria entre o publico e o privado esta mudando e, dentro desse
quadro, num mundo complexo, ndo é facil de se compreender a questao.
13 O principio da dignidade da pessoa humana tem sido usado para justificar decisdes de alcances
diversos, como a nulidade de clausula contratual limitadora de tempo de internacdo hospitalar.
(BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 372). A inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel,
declarada através da Sumula Vinculante n. 25,também teve como fundamento a dignidade da pessoa
humana.
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norma de Direito Privado suficiente para garantia dos direitos constitucionais
fundamentais. Neste caso, poder-se-ia dizer que se esta diante de uma aplicacéo
indireta dos direitos fundamentais através do legislador, que editou norma nos
termos da Constituicdo. Em casos de clausulas gerais e conceitos indeterminados,
0s seus conteudos serdo preenchidos de acordo com as normas de direitos
fundamentais, 0 que se daria também através de uma eficacia indireta. Por fim,
qguando a lei for omissa ou mesmo néo existir, quando ndo houver clausulas gerais
ou conteudos indeterminados a ser preenchidos, quando o campo da norma de
Direito Civil for mais restrito ou mesmo incompativel com a Constituicdo, havera
aplicacao direta dos direitos fundamentais.

Tal diversidade de efeitos juridicos, nos dizeres de Sarlet (2014, p. 77/78), “ja
resulta da circunstancia de que os direitos fundamentais formam um conjunto
complexo e heterogéneo de posi¢des juridicas, seja no que diz com seu objeto e
ambito de protecao, seja no que concerne a sua estrutura normativa”. Assim, o autor
defende uma eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais: “em principio,
podem e devem ser extraidos efeitos juridicos diretamente das normas de direitos
fundamentais também em relacdo aos atores privados, ndo resultando obstaculizada
pela falta ou insuficiéncia de regulagéo legal’. Mas uma solucdo constitucionalmente
adequada somente pode ser assegurada dependendo das particularidades do caso
concreto e dos direitos fundamentais envolvidos, observando-se as disposi¢cdes
legais vigentes e levando em consideracdo os métodos de interpretacdo e solucao
dos conflitos entre direitos fundamentais, como por exemplo a proporcionalidade.
Por outro lado, entende o autor que adotar uma eficacia direta prima facie “nao se
esta a sustentar uma eficacia necessariamente forte ou mesmo absoluta, mas uma
eficacia e vinculagéo flexivel e gradual™**.

Em sentido muito proximo, € o entendimento de Canotilho (1998) que,
advogando pela eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
aponta para a necessidade de criacdo de solucdes diferenciadas conforme o caso
concreto. Para ele, em primeiro lugar, o Poder Judiciario deve aplicar as regras de
Direito Civil em conformidade com os direitos fundamentais, através da interpretacédo

conforme a Constituicdo. Se nao for possivel tal interpretacdo, através do controle

14 No mais, “seguimos sustentando que a resposta constitucionalmente adequada no caso do Brasil

€ no sentido de reconhecer uma eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais também na
esfera das relacdes privadas”. (SARLET, 2014, p. 77)
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incidental de constitucionalidade, deve negar a aplicacdo da referida norma. E se
nao houver norma infraconstitucional apropriada, utiliza as clausulas gerais, 0s
conceitos indeterminados ou a propria Constituicao, diretamente.

Mais exatamente no caso brasileiro, se o art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal
nao possui a forca de transformar uma norma incompleta e sem concretizagdo em
direito imediatamente aplicavel e eficaz, o citado preceito poderia ser considerado
como inexistente ou, no minimo, sua formula destituida de conteudo, “visto que nada
mais se pode fazer do que extrair da norma o que dela mesma é possivel retirar”.
(SARLET, 2012, p. 269). Por outro lado, nem todos os direitos fundamentais podem
ser considerados normas diretamente aplicaveis e alcangar sua plena eficacia
independentemente de qualquer ato concretizador. O Poder Judiciario pode
viabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais mediante o preenchimento das lacunas,
mas tal atividade tem limites, dentro da prépria Constituicdo. Assim, tal norma tem
cunho inequivocadamente principiolégico, sendo um mandado de otimizacdo, que
nao pode ser resolvido com a légica do tudo ou nada. (SARLET, 2012).

Steinmetz (2004, p. 171) também entende que a resposta estaria em uma
solucdo intermediaria: o problema da eficdcia de direitos fundamentais entre
particulares € uma questdo de colisdo de direitos fundamentais; a autonomia privada
também é bem constitucionalmente protegido e, em consequéncia dessas duas
conclusbes, “o alcance, a medida, da eficacia imediata em cada caso concreto deve
resultar de uma justificada ponderacdo dos direitos, interesses ou bens em jogo”. O
processo de ponderacdo de valores'® é a principal resposta para a questdo da
medida da eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas.

No mesmo sentido, é o entendimento de Mendes (2014, p. 44): “A posicao
juridica de um individuo em face do outro somente pode prevalecer na medida em
gue se reconhece a prevaléncia de determinados interesses sobre outros”.

Schwabe (2012) também advoga pela inexisténcia de solucdo mais
convincente que a oferecida pela ponderacdo de bens e interesses para definir, no
caso concreto, a delimitacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes

concretas. Porém, é preciso que critérios especificos sejam apresentados para esse

15 Tal ponderacdo dar-se-ia nos termos formulados por Robert Alexy. Os principios s&0 como um

mandado de otimizacao: [...] los principios son madatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que puedem ser cumplidos em diferente grado y medida debida de su cumplimiento
no soélo de de las possibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las possibilidades
juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos”. (ALEXY, 1993, p. 86). O caso concreto
€ que vai apontar qual principio deve prevalecer e qual deve ceder.
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tipo de ponderacdo, que se apresentem adequados a especificidade existente no
conflito existente na relacdo privada, que consiste no fato de que o agente
potencialmente violador destes direitos, ser também titular de direitos fundamentais”.
(PEREIRA, 2006).

Entra em destaque, também, a importante no¢do de coexistencialidade entre
os particulares. Fachin (2012, p. 43), ressaltando a importancia de se considerar a
pessoa e a relacdo privada em concreto, explica: “a preservagdo e a promoc¢ao da
dignidade da pessoa humana passam, pois, pela disciplina das relacbes concretas
de coexistencialidade”. Para o autor, garantir a dignidade da pessoa humana “é
tarefa do Estado, ‘de todos e de cada um’™. Nessa linha, o autor entende que néo ha
como se delimitar uma forma exata de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, mesmo porque um acoplamento perfeito entre a sociedade, em
constante mutagdo e os Estados, ou entre o sistema juridico e as relagbes sociais
dindmicas, parece, em grande parte, inatingivel. Conclui seu entendimento fazendo
um paralelo com o informe de “mind of gap” do metré6 de Londres: deve-se ter
cuidado ao atravessar o espaco entre o trem e a plataforma: se a distancia for
grande demais, o passageiro tera problemas para desembarcar; se nao houver
nenhuma distancia do trem, tera problemas para se movimentar. Obter o equilibrio é
a chave.

Com a contribuicdo da hermenéutica filoséfica de Gadamer (1999), pode-se
complementar que uma coisa € estabelecer uma pratica de interpretacdo obscura
como principio, e outra coisa bem diferente é alocar determinada interpretagdo num
contexto de existéncia ou de acontecer na historia do ser. Porque neste caso, 0
interpretar permite ser compreendido gradativamente como uma autocompreensao
de quem interpreta. Mas €& a propria hermenéutica filoséfica que nos ensina,
também, que o ser ndo pode ser compreendido em sua totalidade, ndo havendo que
se falar em uma pretensao de totalidade da interpretagéo.

Ainda, no que pertine a extensao dos direitos fundamentais, a analise do caso
concreto também é fundamental para a verificacdo da existéncia de poder social ou
ndo. Passa a ser necessario ponderar o direito fundamental em jogo com a
autonomia privada do particular e o grau de desigualdade da relacéo juridica.

Nesse sentido, had necessidade de se apurar, diante da aplicacdo da
ponderacdo de valores, em que extensdo ou medida a eficacia de direitos

fundamentais incide. Duque (2013) propde a analise da dosimetria da eficacia, no
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sentido de se apurar, na relagdo concreta, o tamanho da ameaca aos direitos
fundamentais. Pereira (2006, p. 187) também propde a aplicacdo de critérios de
gradacéo, ja “gue a presenca ou ndo de certos fatores podera implicar uma maior ou
menor intensidade da vinculacdo das pessoas privadas aos direitos fundamentais”.
Quanto maior o poder social em um contrato, maior serA 0 mecanismo
compensatorio, capaz de restabelecer o equilibrio na relacao juridico-negocial.

Dentro do contexto da coexistencialidade, o poder social existente em
determinados contratos pode ser uma ameaca mais perigosa aos direitos
fundamentais das partes do que o proprio Estado, como ja foi demonstrado. Nesses
casos, ja ha um consenso na doutrina sobre a necessidade de se agregar vigéncia
dos direitos fundamentais nas relacfes privadas. E seria dessa forma que a propria
liberdade dos contratantes seria assegurada: os mais fracos terdo o mesmo direito a
liberdade (material) dos mais fortes. Pereira (2006, p. 182) enfatiza: “defender a
impossibilidade de os direitos fundamentais serem invocados em relagbes privadas
de poder, com fundamento no principio geral de liberdade, seria prestigiar uma
nocéo puramente formal de autonomia da vontade”.

E se ha um mais forte e um mais fraco na relagdo contratual, somente a
analise do caso concreto é que podera determinar a medida dessa desigualdade de
poder.

Porém, ressalte-se mais uma vez: isso nao significa dizer que os direitos
fundamentais ndo se aplicardo em relacdes de igualdade material das partes no
contrato. “Um particular, sem poder econdmico e/ou social, pode causar lesdes a
direitos fundamentais tdo ou mais graves que um particular com poder social e/ou
econdémico”. (STEINMETZ, 2004, p. 159).

Apresentando quatro pautas argumentativas, convém mencionar o0
entendimento conclusivo de Pereira (2006): 1) Se o violador do direito fundamental
for, de forma direta ou indireta, o Estado, deve-se aplicar os direitos fundamentais;
2) Em caso de pessoas privadas com posi¢cdo de supremacia, quanto maior o seu
poder, mais peso tera o direito fundamental que porventura venha a ser violado por
seus atos; 3) Quanto mais proxima da esfera privada for a relacdo juridica, menor
sera a possibilidade de um direito fundamental prevalecer sobre a autonomia
privada; 4) Deve ser levada em conta a necessidade de se preservar a pluralidade

no ambito social. Ou seja, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes
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privadas n&o pode conduzir a uma homogeneizagdo da comunidade. Cada agente
social deve ter preservada a sua identidade e peculiaridade.

No que pertine a ponderacao dos direitos fundamentais em colisdo, portanto,
somente diante do caso concreto pode ser atribuido o peso especifico de cada
principio e, por consequéncia, estabelecida a solucdo da controvérsia. (SARMENTO,
2003). Além disso, a dignidade da pessoa humana € o principal critério substantivo
na direcdo da ponderacdo. Assim, diante de uma colisdo, “tem o operador do direito
de, observada a proporcionalidade, adotar a solucdo mais consentanea com o0s
valores humanitarios que este principio promove”. (SARMENTO, 2003, p. 74).

Dentro deste estudo, algumas consideracfes sdo formadas no que pertine a
aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes privadas:

1) Em consonancia com o Estado Democratico de Direito e o conteudo
normativo da Constituicdo, os direitos fundamentais incidem em quaisquer relacoes,
publicas ou privadas, de forma direta e imediata. Os direitos fundamentais devem
ser avalizados em sua forma mais ampla em qualquer tipo de relacdo travada,
mesmo porque ndo basta ao Estado garantir, somente quando provocado, a
dignidade da pessoa humana. O Estado também tem a obrigacdo de promové-la,
incentivando que os proprios particulares também a respeitem nas relacdes travadas
com seus pares. E mais, o Estado ndo pode esquivar-se da promocéo dos direitos
fundamentais simplesmente por nao participar diretamente da relagcdo em que eles
sdo violados. Se assim agisse, estaria abonando a conduta violadora de direitos
fundamentais, inconcebivel no Estado Democratico de Direito;

2) A autonomia contratual também é direito fundamental e, como tal, ndo
pode ter sua aplicabilidade ilimitada e nem ser, simplesmente, desconsiderada. Ela
deve ser resguardada porque, além de ter completa relacdo com o direito de
liberdade previsto no caput ido art. 5° da Constituicdo Federal, também é um
desdobramento do préprio desenvolvimento da dignidade da pessoa humana,
guando garante a autodeterminacéo da pessoa. Mas, em conflito com outros direitos
fundamentais, podera nao prevalecer no caso concreto, especialmente pelo carater
social da Constituicdo brasileira;

3) Consequentemente, quanto mais a autonomia privada, especialmente
contratual, se aproxima de escolhas privadas, de consciéncia, de caracteristicas
pessoais e intimas do individuo e com objetivos ndo lucrativos, maior sera a sua

preservacao; quanto menos contetdo econdémico envolvido, mais énfase se daré ao
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respeito da intangibilidade da autonomia privada. A nocdo de coexistencialidade,
dentro de uma sociedade plural deve ser respeitada como direito personalissimo do
ser humano;

4) Quanto maior o poder social de uma das partes na relacdo contratual,
menor garantia tera ao seu direito a autonomia privada. Com isso, busca-se
preservar a liberdade em seu aspecto material, jA que o ordenamento juridico,
através do dirigismo contratual, da a parte vulneravel na relacdo uma mais ampla
protecao.

5) A salvaguarda da dignidade da pessoa humana deve ser levada em
consideracao na relagéo contratual, seja o contrato firmado diante de uma situagéo
de poder social ou ndo. Alias, primeira questdo que sera posta diante da colisdo de
principios, € exatamente o carater humanitario existente no contetdo dos principios
em colisao.

6) Como a propria consideracdo a ser feita no caso de colisdo, €
indispensavel a protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais em causa,
para que o0 seu prejuizo seja 0 menor possivel, dentro do padrdo de necessidade.

Diante da possibilidade de solucdo multifacetada, a forma da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas deve ser direta, atendendo as
peculiaridades do caso. No que concerne a medida, também depende do exame da
hipétese em concreto, do caso a ser analisado, para que se verifiquem os direitos
em colisdo e os poderes sociais envolvidos. A aplicacdo dos Direitos Fundamentais
em todas as relagfes juridicas, incluindo as privadas, é uma decorréncia da escuta
da voz da experiéncia e de se ver permeada a hermenéutica pela denominada
“distancia temporal”: “[...] o0 tempo ndo € um precipicio que devamos transpor para
recuperarmos o0 passado; é, na realidade, o solo que mantém o devir e onde o
presente cria raizes”. A distancia temporal é vista como fundamento de uma
possibilidade positiva e produtiva de compreensdo. “Ndo é uma distancia a
percorrer, mas uma continuidade viva de elementos que se acumulam formando
uma tradicdo, isto €, uma luz a qual tudo o que trazemos conosco de NOsSso
passado, tudo o que nos é transmitido faz a sua aparicdo”. (GADAMER, 1998, p. 67-
8). Aqui esta o ponto nodal: a perspectiva de valorizagdo dos direitos fundamentais e
da baliza que trazem para o Direito como um todo, e para o Direito Privado em
especial, € decorréncia da caminhada histérica, temporalmente localizada na

evolugcdo da histéria da humanidade e do préprio Direito. E, portanto, uma
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continuidade histérica, forjada pela amélgama de muita dor e sofrimento, atrocidades
e barbaries cometidas com o ser humano, que anunciam a necessidade de se
aplicar sempre os Direitos Fundamentais em todas as relacdes juridicas. Este é o
desafio. E o novo, que precisa ser moldado a partir da voz da tradicdo. Ainda se
vislumbram dificuldades para este movimento, mas que serd absolutamente

imprescindivel.

4.4 A QUESTAO DA TEORIA DA APLICABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS E O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF

No Brasil, como ja foi dito, o tema vem recebendo destaque teorico crescente.
E em ambito jurisdicional, especialmente no Supremo Tribunal Federal - STF*®, a
questdo nao € discutida com afinco, apesar de algumas mencdes sobre sua
importancia®’. O que se vé é a aplicacdo direta dos direitos fundamentais em
relacdes particulares sem que, com raras excec¢des, 0 alicerce tedrico da questao
seja, sequer, suscitado. Na verdade, como base material para a resolucéo de casos
que envolvem alegacéo de direitos fundamentais, também nas relacfes privadas, a
jurisprudéncia costuma invocar a férmula in dubio pro dignitate, em um uso “quase
gue meramente retdrico e até mesmo panfletario da dignidade da pessoa humana”.
(SARLET, 2014, p. 81)

Nesse contexto, de fato, ha decisdes que recebem destaque pelas mencdes
sobre o tema. Algumas serdo, neste momento, objeto de analise, ressaltando que tal

escolha se deu pela mencdo das respectivas decisdes em sede doutrinaria e na

18 A questdo também ja foi apreciada no ambito do Superior Tribunal de Justica — STJ, em algumas

ocasides. No entanto, dado o objetivo deste trabalho, especialmente no que concerne a analise da
aplicacdo, ou nédo, da teoria da aplicacédo direta dos direitos fundamentais, tal matéria ndo chegou a
ser discutida com fundamentacdo tedrica que seria objeto de andlise, até mesmo pela propria
competéncia infraconstitucional atribuida ao STJ. Como exemplo de tal analise, tem-se:

HABEAS CORPUS. Prisdo civil. Alienagdo fiduciaria em garantia. Principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos
bons costumes e regra de interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de um automével-taxi, que se
elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da
remuneracao da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento
dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de
liberdade de locomocéo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da
aplicacdo da lei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 1°, lll, 3°, 1, e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17
da LICC. DL 911/67. Ordem deferida. (HC 12547/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 01/06/2000, DJ 12/02/2001, p. 115). (BRASIL, 2001).

7 Vide HC n. 82.424/RS, STF. (BRASIL, 2014)
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propria jurisprudéncia. A énfase se da as decisbes que, de alguma forma, estdo
atreladas a matéria contratual, objeto deste trabalho.

Mas isso ndo pode ser impedimento para que, outras decisdes tao
importantes quanto as relacionadas a contratos, ndo sejam nem sequer
mencionadas. E importante cita-las, mesmo porque evidenciam a evolugéo, ou nao,
do pensamento jurisprudencial sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares.

Uma delas é o Recurso Extraordinario n. 85.43918

, julgado em novembro de
1977, em que o STF reconheceu o direito da mulher ndo ter utilizada contra si, em
processo judicial, gravacéo telefonica feita pelo marido, sem a sua autorizagdo. O
direito fundamental a intimidade foi resguardado.

Em junho de 1984, no Recurso Extraordinario n. 100.094 *° também
envolvendo gravacdo clandestina de conversas telefénicas, o STF voltou a
reconhecer que mesmo nas relagbes entre particulares, devem prevalecer os
direitos fundamentais: dessa vez, a decisdo mencionou a garantia de respeito aos
direitos fundamentais de forma mais enfatica, mesmo porque a gravacdo estava
sendo utilizada em processo judicial que um dos participantes da conversa nem
parte era.

J& apods a Constituicdo Federal de 1988, outro caso que ganhou destaque

2120

sobre o assunto foi 0 Recurso Extraordinario n. 160.222“", julgado em 1995, sobre

8 PROVA CIVIL. GRAVACAO MAGNETICA, FEITA CLANDESTINAMENTE PELO MARIDO, DE
LIGACOES TELEFONICAS DA MULHER. INADMISSIBILIDADE DE SUA UTILIZACAO EM
PROCESSO JUDICIAL, POR NAO SER MEIO LEGAL NEM MORALMENTE LEGITIMO (ART. 332
CPC). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (RE 85439, Relator(a): Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE, Segunda Turma, julgado em 11/11/1977, DJ 02-12-1977 PP-08748
EMENT VOL-01081-02 PP-00643 RTJ VOL-00084-02 PP-00609). (BRASIL, 1977).

'9_ DIREITO AO RECATO OU A INTIMIDADE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. INTERCEPTACAO
DE COMUNICACAO TELEFONICA. CAPTACAO ILEGITIMA DE MEIO DE PROVA. ART-153, § 9°
DA CONSTITUICAO. ART-332 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INFRINGENTE DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO DA PERSONALIDADE E MORALMENTE ILEGITIMO E O
PROCESSO DE CAPTACAO DE PROVA, MEDIANTE A INTERCEPTACAO DE TELEFONEMA, A
REVELIA DO COMUNICANTE, SENDO, PORTANTO, INADMISSIVEL VENHA A SER DIVULGADA
EM AUDIENCIA DE PROCESSO JUDICIAL, DE QUE SEQUER E PARTE. LESIVO A DIREITO
INDIVIDUAL, CABE O MANDADO DE SEGURANCA PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DA
PROVA E O DESENTRANHAMENTO, DOS AUTOS, DA GRAVACAO RESPECTIVA. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (RE 100094, Relator(a): Min. RAFAEL MAYER,
Primeira Turma, julgado em 28/06/1984, DJ 24-08-1984 PP-13482 EMENT VOL-01346-03 PP-00560
RTJ VOL-00110-02 PP-00798). (BRASIL, 1984).

20E M E N T A - I. Recurso extraordinario: legitimacdo da ofendida - ainda que equivocadamente
arrolada como testemunha -, ndo habilitada anteriormente, o que, porem, ndo a inibe de interpor o
recurso, nos quinze dias seguintes ao termino do prazo do Ministério Publico , (STF, Sums. 210 e
448). Il. Constrangimento ilegal: submissédo das operarias de industria de vestuario a revista intima,
sob ameaca de dispensa; sentenca condenatéria de primeiro grau fundada na garantia constitucional
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matéria criminal mas, no ambito de uma relagdo de trabalho. Questionava-se o
direito do empregador, através de seu gerente, de celebrar a revista intima,
conforme era previsto em contrato de trabalho e, de outro lado, o direito a intimidade
de duas empregadas menores. Em primeira instancia, o gerente foi condenado por
constrangimento ilegal. Por ocasido de seu recurso, o Tribunal de Alcada do Estado
do Rio de Janeiro, o absolveu, destacando a validade do procedimento de revista
intima, porque previsto no contrato de trabalho celebrado pelas supostas vitimas.
Quanto ao seu tramite no STF, relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence, o caso
nao teve, no entanto, a questdao de fundo apreciada em razdo de ter ocorrido
prescricao.

A questao voltou a pauta do STF em 1999, através de Agravo Regimental em
Agravo de Instrumento n. 220.459-2'*', tendo como relator o Ministro Moreira Alves.
Ex-empregadas haviam pleiteado danos morais por terem se submetido a tais
revistas intimas. Porém, ao recurso foi negado seguimento em razdo de nao ser
vislumbrada, na conduta da empresa empregadora, afronta a direitos fundamentais,
ja que a acao teria sido processada segundo padrdes éticos, com discricao,
privacidade, respeitando e preservando a esséncia dos valores morais do ser
humano. Ou seja, apesar de nao apreciar a questdo de méerito, sinalizou que, a
contrario sensu, caso a conduta fosse contraria as caracteristicas reconhecidas em
sede ordinaria, poderia, sim, haver violacao a direitos fundamentais.

Outros casos constantemente citados sobre a aplicacdo de direitos
fundamentais em rela¢des privadas também chegaram ao STF. Dada a importancia
da discussao celebrada e das conclusdes obtidas, merecem ser tratados de forma
um pouco mais detida.

Dentre as decisGes sobre o tema que merecem destaque, encontra-se uma
proferida em 12 de junho de 1968, que demonstrava o alinhamento do STF a
premissa de limitagdo dos direitos fundamentais a esfera das relagBes publicas.

da intimidade e acdrddo absolutorio do Tribunal de Justica, porque o constrangimento questionado a
intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adesdo ao contrato de
trabalho: questdo que, malgrado a sua relevancia constitucional, ja ndo pode ser solvida neste
processo, dada a prescricdo superveniente, contada desde a sentenca de primeira instancia e jamais
interrompida, desde entdo. (RE 160222, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 11/04/1995, DJ 01-09-1995 PP-27402 EMENT VOL-01798-07 PP-01443). (BRASIL,

1995).
2L EMENTA: - Agravo regimental. Revista pessoal em indUstrias de roupas intimas. - Inexisténcia, no
caso, de ofensa aos incisos I, lll, LVII e X do art. 5° da Constituicdo. Agravo a que se nega

provimento. (Al 220459 AgR, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em
28/09/1999, DJ 29-10-1999 PP-00004 EMENT VOL-01969-03 PP-00611) (BRASIL, 1999).
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Trata-se do caso entre Orlando Saraiva Novais e Santos Football Club, relativo ao
Recurso Extraordinario n° 63.279*2, em que se discutiu a validade de dispositivos
dos Estatutos Sociais do clube que previa a vitaliciedade de determinados membros
no seu Conselho. Alegava o demandante, Orlando Saraiva Novais, entre outros
argumentos colaterais, que havia violacdo a lei e que, em pouco tempo, j& ndo
haveria mais eleicdo dos membros do conselho, tal o numero de vitalicios. Com isso,
outros soOcios nao poderiam concorrer ao cargo no Conselho e o principio
constitucional da igualdade, constitucionalmente resguardado, restaria violado. Em
sua contestacdo, o Santos alegou que o preceito constitucional invocado sé dizia
respeito as controvérsias entre particulares com o Poder Publico, impugnando as
demais alegacdes anexas.

Em primeiro grau, a acao foi julgada procedente, argumentando o magistrado
gue tais preceitos estatutarios foram contrarios a lei. Por ocasido do recurso de
apelacdo interposto pelo réu e outros conselheiros que participavam da lide, a
sentenca foi reformada e, por unanimidade, a acao foi julgada improcedente.

Interposto recurso extraordinario, foi 0 mesmo admitido com o fundamento de
gue incontestavelmente se tratava de questao juridica federal da maior relevancia.
Sob a lavra do Ministro Amaral Santos, o voto vencedor j& se iniciou da seguinte

maneira:

O principio da isonomia é de aplicacdo nas relacdes de direito publico ou
naquelas em que o direito publico interfere. Assim, nas relacBes de direito
privado, como sdo as que se estabelecem entre os sécios de uma
associagao esportiva e essa mesma associacao, a primeira coisa a verificar-
se, para se cogitar da aplicabilidade ou ndo do principio, € se alguma norma
de direito publico a impfe. Inexistente essa norma, os estatutos da
associacdo dessa natureza poderdo livremente estabelecer aquelas
relacdes conforme for do interesse associativo.(BRASIL, 1968)

Como se verifica, nesta época, ndo havia que se falar, no ambito
jurisprudencial brasileiro, em eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas. Justifica-se pelo jA& mencionado distanciamento outrora existente entre

Direito Civil e Direito Constitucional. O fato de ndo se admitir essa eficacia direta

122 A ORGANIZACAO E O FUNCIONAMENTO DE UMA SOCIEDADE CIVIL, REGULADOS PELOS
SEUS ESTATUTOS, NAO SE SUBMETEM AO PRINCIPIO DA ISONOMIA, QUE REGE AS
RELACOES DE DIREITO PUBLICO OU AQUELES EM QUE ESTE INTERFERE. O PRECEITO
ESTATUTARIO, SEGUNDO O QUAL OS ASSOCIADOS ELEITOS PARA O CONSELHO
DELIBERATIVO DE CLUBE ESPORTIVO DURANTE CINCO BIENIOS CONSECUTIVOS PASSAM A
SER MEMBROS EFETIVOS DESSE ORGAO, NAO FERE O ART. 1394 DO CODIGO CIVIL.
RECURSO PELA LETRA A, NAO CONHECIDO.

(RE 63279, Relator(a): Min. AMARAL SANTOS, Terceira Turma, julgado em 15/03/1968, DJ 17-06-
1968 PP-02231 EMENT VOL-00731-03 PP-00867). (BRASIL, 1968).
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demonstrava a preocupagédo em manter a disciplina autbnoma e com contornos bem
especificos, sem possibilidade de abertura. Assim, neste caso, ndo houve
vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais.

Sob o manto da Constituicdo Federal de 1988, foi julgado, em 10 de
novembro de 1994, caso sobre a conducdo e submissdo compulsérias de réu em
processo de investigacao de paternidade para a realizacéo de coleta de sangue para
fins de exame de verificacdo da paternidade. Tratou-se do Habeas Corpus n.
71.373'%, sob relatoria do Ministro Francisco Rezek. Em sintese, o relator resumiu a
guestao a ser debatida: “O que temos agora em mesa é a questao de saber qual o
direito que deve preponderar nas demandas de verificacdo de paternidade: o da
crianca a sua real (e ndo apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai a sua
intangibilidade fisica”. Com o principal fundamento no direito das criancas de
conhecer a sua identidade bioldgica, o relator votou no sentido de indeferimento da
ordem de habeas corpus, acompanhado pelo Ministro limar Galvdo. O Ministro
Marco Aurélio, com o fundamento de que o juizo da acdo de investigacdo de
paternidade poderia dar a recusa do réu em fazer exame o efeito juridico-processual
mais consentaneo, sem que fosse necessaria a condugéo “sob vara”, votou em favor
da concessdo do pedido do impetrante. Alegou que haveria violagdo a principios
constitucionais com a negativa da ordem, especialmente o principio da legalidade, a
intangibilidade do corpo humano e a dignidade da pessoa.

No entanto, o Ministro Carlos Velloso, seguiu o voto do relator, ressaltando
que, caso nao fosse determinada a conducéo fisica do impetrante, a confisséo ficta
consequente haveria de resolver a questdo patrimonial, mas ndo o direito a
dignidade da crianca ou adolescente relativo ao conhecimento da filiacdo bioldgica.
Da mesma forma votou o Ministro Sepulveda Pertence.

Porém, o Ministro Sidney Sanches, mencionando acompanhar 0 voto
divergente, que também foi adotado pelo Ministro Celso de Mello, ressaltou que o

'* INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE
VARA". Discrepa, a mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservacao
da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucao especifica e direta de obrigagdo de fazer - provimento judicial que, em acéo civil de
investigacao de paternidade, implique determinacao no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio,
"debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se
no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.

(HC 71373, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Relator(a) p/ Acorddo: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 10/11/1994, DJ 22-11-1996 PP-45686 EMENT VOL-01851-02 PP-00397).
(BRASIL, 1996).
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direito ao reconhecimento da paternidade ndo se trata de direito indisponivel. O
Ministro Neri da Silveira, ressaltando os principios constitucionais da privacidade e
da legalidade, também votou pela concessdo da ordem. No mesmo sentido do voto
divergente, seguiu o voto do Ministro Moreira Alves e do Ministro Octavio Gallotti.

Assim, aplicou-se 0 meio menos gravoso — como por exemplo o
estabelecimento de presuncgéo relativa de paternidade — diante da invocacao das
duas partes de direitos constitucionais aplicados ao ambito privado. Como se Ve,
nao houve qualquer mencédo a aporte tedrico que justificasse tal escolha, nem
mesmo a colisdo de principios, apesar da constatacdo de que tal decisdo gerou
importante impacto sobre a jurisprudéncia posterior (SARLET, 2014).

No ambito de autonomia privada, logo em seguida ao caso da revista intima
em funcionarias de empresa de confeccao, foi julgado, em 30 de abril de 1996, o
Recurso Extraordinario n. 158.215-4*%*, Relatado pelo Ministro Marco Aurélio.

Cuidou-se de caso que os autores da agdo foram excluidos do quadro da
cooperativa ré, em carater punitivo, sem que tivessem o direito de apresentar
defesa, conforme era previsto no préprio estatuto e na Constituicdo Federal. Dessa
forma, alegaram que tiveram direitos fundamentais violados na relagdo com a
cooperativa, tendo em vista que tinham a garantia do direito ao contraditorio e ampla
defesa, antes de efetivamente serem excluidos.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em sede de recurso,
mitigou tal garantia constitucional, levando-se em consideragcdo que 0s autores
lancaram desafio, pela imprensa radiofonica, de ser julgados em Assembleia da
cooperativa. Assim, o tribunal entendeu que a desobediéncia aos Estatutos Sociais

** DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional
assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia
da Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o
conhecimento de extraordinario, had de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatrios daqueles em
que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e
do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de
normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusdo de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio
amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de
molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia obrigatéria do préprio estatuto da
cooperativa. (RE 158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em
30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307 RTJ VOL-00164-02 PP-
00757). (BRASIL, 1996).
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partiu dos préprios autores, desafiando a cooperativa a exclui-los da sociedade,
razao pela qual, neste momento, ndo poderiam invocar as normas estatutarias.

Os autores, inconformados, interpuseram recurso extraordinario. Inicialmente
o tribunal estadual negou seguimento ao recurso mas, em sede de agravo, 0 mesmo

foi admitido, com a seguinte fundamentacéo:

A garantia de ampla defesa esta insculpida em preceito de ordem publica.
Pouco importa que os Agravantes tenham lancado, pelos Veiculos de
comunicacdo, um repto a Assembleia Geral, como que desafiando-a a
exclui-los. Esta é a premissa que torna ponderavel o pedido de
processamento do extraordinario. O tema, considerada a posicdo assumida
pelos Interessados, esta a reclamar a atuacdo de Colegiado desta Corte.

Estas consideracfes ja foram suficientes para demonstrar o caminho que o
Ministro relator tomaria como base para julgamento do Recurso Extraordinario:
diante de uma norma de ordem publica, atos privados podem sucumbir. Dessa
forma, justificou a aplicacdo dos direitos fundamentais invocados e, no lugar de
entender que a provocacao na midia excluia o direito, com ela, ficaria mais evidente

gue a norma de ordem publica deveria incidir:

A exaltagdo de animos ndo é de molde a agastar a incidéncia do preceito
constitucional assegurador da plenitude de defesa nos processos em geral.
Mais do que nunca, diante do clima reinante, incumbia a Cooperativa, uma
vez instaurado o processo, dar aos acusados a oportunidade de
defenderem-se e ndo exclui-los sumariamente do quadro de associados.
Uma coisa € a viabilizacdo da defesa e o siléncio pela parte interessada,
algo diverso é o atropelo das normas préprias a espécie, julgando-se o
processo sem a abertura de prazo para producdo de defesa e feitura de
prova.

Neste sentido, portanto, o recurso foi provido, determinando a anulagao do
ato da assembleia que implicou a exclusdo dos autores do respectivo quadro social.

Como se V&€, a questdo posta nos autos tratou da incidéncia de direitos
fundamentais na relagdo privada, sendo reconhecida a sua eficacia. Nao se
questionou a forma direta ou indireta de tal aplicacdo, mesmo porque, no caso, seria
irrelevante. Tanto o estatuto quanto a Constituicdo Federal convergiam no mesmo
sentido, garantindo o contraditorio e ampla defesa.

Assim, ainda que a questao nao tenha sido discutida a fundo como merecia,
foi mais um passo dado pelo STF no sentido do prestigio da eficacia dos direitos
fundamentais na relagcéo privada. Quando foi reconhecido que o fato de uma atitude
baseada em animos acirrados ndao tem o condao capaz de afastar a aplicabilidade

dos direitos fundamentais no caso concreto, deu-se contornos do limite da atuacéo
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da autonomia privada dos individuos mesmo nas relagdes somente entre
particulares, onde o Estado n&o participou.

No mesmo ano de 1996, o STF voltou a se deparar com a questao da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdées entre os particulares. Em 29 de outubro, sob
relatoria do Ministro Carlos Velloso, julgou o importante caso do Recurso
Extraordinéario n. 161.243-6'*, que tratava de demanda que empregado pleiteava
igualdade de tratamento no ambiente de trabalho.

Joseph Halfin, brasileiro, trabalhou durante trinta e quatro anos na companhia
aérea francesa Air France e, ao final do contrato de trabalho, pugnou, judicialmente,
por verbas rescisoérias que entendia devidas. Dentre os pedidos de sua reclamacao,
requereu a aplicacdo do Estatuto de Pessoal da empresa, ja que a mesma possuia
um estatuto aplicavel somente a trabalhadores franceses, com vantagens nao
estendidas a empregados de outras nacionalidades.

Julgada parcialmente procedente no juizo singular, o Tribunal Regional do
Trabalho entendeu que, por ndo ser cidadao francés, nao fazia jus a aplicacdo dos
Estatutos do Pessoal em Terra da reclamada, entendendo que nao havia
discriminagdo. Ao chegar no Tribunal Superior do Trabalho, sua 22 Turma, por
unanimidade, entendeu que, quanto a aplicacdo do Estatuto da Empresa, seria
necessario o reexame de provas, sendo inviavel a pretensao em tal sede recursal.

Diante de tal decisao, o reclamante interp8s recurso extraordinario, com fulcro
no artigo 102, lll, a, da Constituicio Federal alegando, em sintese, que foram
privilegiados determinados empregados em razdo de sua nacionalidade (francesa),
que isso feria o principio da isonomia (também insculpido na Constituicdo de
1967/69, que era a vigente na época dos fatos) e que houve ofensa aos principios
da completa entrega de prestacdo jurisdicional devida pelo Estado e da ampla

defesa em razdo do trancamento do recurso principal.

» EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante
trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art.

59, caput). Il. - A discriminacao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional. Precedente
do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que autorizariam a

desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido. (RE 161243, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19-12-1997 PP-00057 EMENT
VOL-01896-04 PP-00756). (BRASIL, 1997).
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Analisando o caso, o Ministro relator, de inicio, deixou clara a admissédo do
recurso ja que a questao era puramente juridica, ndo havendo aspectos probatérios
a se analisar. Isso porque a discussdao girava em torno da verificacdo da
possibilidade, ou ndo, da empresa francesa dar tratamento diferenciado entre
funcionarios franceses e de outras nacionalidades.

Acolhendo o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, o relator votou pelo
conhecimento e provimento do recurso, reconhecendo que houve discriminacao
proibida tanto pela Constituicdo pretérita, quanto pela atual. Mas votou para que a
acao fosse julgada procedente ou improcedente por ocasiao do recurso de revista
em tramite no Tribunal Superior do Trabalho.

Em seguida, o Ministro Mauricio Corréa reconheceu a discriminacao proibida
e votou no sentido de que o proprio STF deveria entrar no mérito do pedido e
responder a demanda, sem necessidade de retorno dos autos a instancia de origem.

Continuando na apreciacdo da questdo proposta pelo Ministro Mauricio
Corréa, o Ministro Néri da Silveira, presidente na ocasido, também apresentou seu
voto no sentido de que, quando a matéria é constitucional, o STF deve julgar, desde
logo, bastando que o tema esteja prequestionado no recurso de revista. Votou,
portanto, no sentido de enfrentar a questdo de mérito relacionada com o argumento
constitucional.

Dessa forma, mesmo vencido na questdo preliminar de que a acdo deveria
ser julgada pelo Tribunal Superior do Trabalho, o Ministro Relator passou a apreciar
0 mérito. Reconheceu que o trabalho dos franceses era desempenhado da mesma
maneira que o trabalho dos brasileiros e que nao exerciam, uns em relacdo a outros,
tarefas diferentes, mais importantes, mais dificeis ou especiais. O Unico fator
desigualador era a nacionalidade. Assim, quanto ao mérito, o relator conheceu do
recurso e deu-lhe provimento para julgar procedente a reclamacédo trabalhista no
que pertine a aplicacdo ao trabalhador brasileiro dos direitos conferidos ao
empregado francés.

O Ministro Mauricio Corréa, acompanhando o relator, manifestou-se no
sentido de que a discriminagédo realizada ndo se coaduna com a razoabilidade.
Também acompanhando o voto do relator, o Ministro Néri da Silveira enfatizou que a
discriminacéo realizada ndo é admitida no Brasil quer para empresas estrangeiras,

quer para empresas brasileiras.
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Como se V&, a questao foi enfrentada e o direito fundamental a igualdade de
tratamento foi resguardado. No entanto, dentro do plano teérico, ndo houve qualquer
mencao a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. O tema
poderia ter sido mais bem explorado, para que ja se criasse um precedente quando
outras questdes similares fossem suscitadas.

O importante, dentro de tal deciséo, € evidenciar-se que a autonomia privada
foi mitigada em razao de direito fundamental que a ela se sobrepds. Em que pese a
alegacdo de que no contrato de trabalho entre Halfin e Air France ja existia a
previsdo de que apenas o trabalhador francés teria determinados beneficios, a
autonomia da liberdade contratual, neste caso, sucumbiu. Nao ficou evidente o
fundamento, mas a relacdo entre empresa e empregado denota a existéncia de um
claro poder social, que somente poderia importar em decisdo no sentido de se
considerar inconstitucional qualquer tipo de tratamento distinto entre os funcionarios
da empresa por razbes de nacionalidade.

Outro caso de eficacia dos direitos fundamentais na relacéo privada analisado
pelo STF foi a respeito de uma desisténcia de contrato de consorcio e a devolucao
atualizada dos valores pagos pelo consorciado. Sob o nimero 175.161-4, o Recurso
Extraordinario em questéo foi julgado em 15 de dezembro de 1998, sob a relatoria
do Ministro Marco Aurélio de Melo'#,

De inicio, foi questionada a competéncia dos juizados especiais para a
analise do caso, sendo reconhecida sua possibilidade. Apds, de acordo com o voto,
a empresa de consoércio recorrente, alegou que a decisao atacada, determinando a
devolucdo do valor monetariamente atualizado ao consorciado, violaria ato juridico

perfeito. Porém, sobre tal alegacéo, o Ministro relator assim se manifestou: “A Carta

' COMPETENCIA - JUIZADOS ESPECIAIS - COMPLEXIDADE DA CAUSA. Esforgos devem ser
desenvolvidos de modo a ampliar-se a vitoriosa experiéncia brasileira retratada nos juizados
especiais. A complexidade suficiente a excluir a atuacdo de tais 6rgdos ha de ser perquirida com
parcimdnia, levando-se em conta a definicdo constante de norma estritamente legal. Tal aspecto
inexiste, quando se discute a subsisténcia de clausula de contrato de adeséo, sob o angulo de ato
juridico perfeito e acabado, no que prevista a devolugéo de valores pagos por consorciado desistente
e substituido, de forma nominal, ou seja, sem correcdo monetaria. CONSORCIO - DESISTENCIA -
DEVOLUCAO DE VALORES - CORRECAO MONETARIA. Mostra-se consentaneo com o arcabougo
normativo constitucional, ante os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, decisdo no
sentido de, ao término do grupo, do fechamento respectivo, o consorciado desistente substituido vir a
receber as cotas satisfeitas devidamente corrigidas. Descabe evocar clausula do contrato de adeséo
firmado consoante a qual a devolucéo far-se-a pelo valor nominal. Precedente: Verbete n® 35 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica: "Incide correcdo monetaria sobre as prestacdes pagas,
quando de sua restituicdo em virtude de retirada ou excluséo do participante de plano de consércio”.
(RE 175161, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 15/12/1998, DJ 14-05-
1999 PP-00019 EMENT VOL-01950-03 PP-00464). (BRASIL, 1998).
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da Republica ndo agasalha clausula de contrato que resulte, considerada a natureza
adesiva, em verdadeiro enriquecimento sem causa”. Nao houve um discurso sobre a
fundamentacéo tedrica de tal aplicacdo da Constituicdo, nem mesmo a mencao
sobre o dispositivo constitucional que seria, de fato, violado, a ndo ser uma mencéao
genérica: “mais uma vez, atente-se para 0s principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade”. Por fim, sem adentrar ao tema da
relativizagdo da autonomia privada e do pacta sunt servanda, o voto foi concluido
com o0 nao recebimento do recurso, sendo o acérdao proferido por unanimidade de
votos da segunda turma do STF.

Até esse momento, portanto, o STF ainda ndo havia feito qualquer analise
tedrica sobre o tema da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Nas
decisbes acima citadas, a questao era presumida, sem manifestacdo expressa sobre
0 assunto. Por esta razdo, a decisdo proferida no caso Arthur Rodrigues Villarinho
versus Unido Brasileira de Compositores — UBC, sera analisada de uma forma mais
minuciosa.

O caso foi relativamente simples: um associado foi excluido sumariamente da
UBC e pleiteava o direito a um prévio processo administrativo (no ambito da UBC),
principalmente com o direito de contraditorio e ampla defesa. O Tribunal de Justica
estadual considerou tal ato violagdo a Constituicdo, invalidando sua exclusdo. Dessa

decisao, foi interposto o Recurso Extraordinario, autuado sob nimero 201.819-RJ**’.

27 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violag@es a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagbes entre
o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
Direito Privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em face
dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente
em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituicao as associagfes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais
gque asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relac8es privadas, em tema de liberdades fundamentais. 1l1l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
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Em sintese, a UBC interpds tal Recurso Extraordinario alegando que nédo é
orgdo da Administracdo Publica e ndo estaria sujeita, portanto, a aplicacdo do
principio da ampla defesa. Por ser entidade de Direito Privado, tem estatutos e
regimentos proprios que disciplinam o seu relacionamento com os soécios, dentro do
ambito da autonomia privada.

Recebendo a relatoria do processo, a Ministra Ellen Gracie entendeu que
havia razdo no argumento da UBC. Justificou que as associacdes privadas tém
liberdade para estabelecimento de suas regras e normas de funcionamento. No
mais, o fato da pessoa ingressar na associagcdo, traria a presuncdo de seu
conhecimento e aceitacdo de seus regulamentos. O seu voto foi, portanto, no
sentido de provimento do Recurso Extraordinario.

Por visualizar que seria um caso merecedor de analise sob a perspectiva de
uma jurisdicdo de perfil constitucional, ja que tratava de aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos
para também apresentar o seu voto.

Enfatizando a relevancia da discussdo no ambito da Europa e Estados
Unidos, citou os fundamentos de estudo que realizou em razdo da publicacdo de
obra sobre o tema e de conferéncias realizadas na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul e na Universidade de Sao Paulo.

Ressaltou que, apesar de estudos brasileiros sobre a adogcédo da aplicacéao
direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas pela jurisprudéncia do STF, o
caso apresentava singularidades. Em primeiro lugar, destacou o trecho do parecer
da Procuradoria-Geral da Republica que enfatiza ser a UBC repassadora do

numerario arrecadado pelo Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (ECAD).

PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econébmico e/ou social, mantendo seus associados em relacdes de dependéncia econbmica
elou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o
recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugcédo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sécios
legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-
00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821). (BRASIL, 2006).
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Logo apés, salientou que a exclusdo do recorrido do quadro social da UBC lhe traria
uma onerosidade consideravel, ja que ficaria impossibilitado de receber direitos
autorais relativos a execucéo de suas obras.

Enfatizando que néo se tratava, simplesmente, de liberdade de associacédo, o
Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a UBC integra a estrutura do ECAD, sendo,
portanto, entidade que integraria um espaco publico, ainda que ndo-estatal. E se o
anico meio de subsisténcia de um compositor for o recebimento dos valores
correspondentes ao uso de seus direitos autorais através do ECAD, a nao garantia
de apresentacdo de defesa antes de exclusdo restringiria a prépria liberdade de
exercicio profissional.

Asseverou que € decisiva a situacado da entidade associativa recorrente ser
integrante do sistema ECAD e que, nos termos fixados por ocasido da decisdo da
ADI n. 2.054-DF, a ECAD pode ser configurada como um servigco publico por
delegacdo legislativa. Entdo, com esse carater publico ou geral da atividade
desenvolvida pela UBC, seria legitimada a aplicacéo direta dos direitos fundamentais
guestionados na acao.

Prosseguindo o julgamento, a Ministra relatora manteve o seu voto inicial,
especialmente com fundamento no animus societatis e por entender que os direitos
autorais poderiam ser recebidos diretamente atraves do ECAD e néo
necessariamente atraves da UBC.

ApoOs tais manifestacdes, o julgamento, mais uma vez, foi suspenso pelo
pedido de vista formulado pelo Ministro Joaquim Barbosa.

Apresentando a sua analise do processo, 0 Ministro enfatizou que entende
que os direitos fundamentais tém aplicabilidade no ambito das rela¢cbes privadas, no
sentido de que cada caso deve ser analisado de forma particular, até para que a
autonomia privada do individuo ndo seja desconsiderada totalmente. Assim, concluiu
0 seu voto concordando com o voto divergente, enfatizando a natureza “quase-
publica” da associagao recorrente.

Mais uma vez, a Ministra relatora confirmou o seu voto, por entender que nao
haveria consequéncia econdmica ao recorrido com a sua exclusdo da associacao,
que, inclusive, ndo se trata de organismo de filiacdo obrigatéria. Ressaltou que o
fundamento de seu voto seria a propria violacdo a outro direito fundamental: a

autonomia privada.
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ApGs tal manifestacé@o, o Ministro Carlos Veloso questionou se a exclusédo se
deu na forma do Estatuto. A Ministra relatora respondeu que sim e que néo houve
guestionamento quanto a isso. O Ministro Joaquim Barbosa esclareceu que a
questdo suscitada seria o respeito a ampla defesa e devido processo legal. O
Ministro Carlos Veloso, entdo, explicitou entender que o devido processo legal seria
exercé-lo nos termos do estatuto da associacdo e que a questdo permaneceria em
ambito infraconstitucional. Por fim, acompanhou o voto da relatora.

Com a palavra, o Ministro Joaquim Barbosa chamou a atenc&o de seus pares
para que a questao fosse analisada sob o ambito de aplicagao horizontal dos direitos
fundamentais. Exemplificou com a relagéo trabalhista, cuja eficacia horizontal ja foi
reconhecida outras vezes pelo STF. No entanto, a Ministra relatora interveio para
manifestar o seu entendimento de que seriam situacdes distintas, jA que nas
relacdes trabalhistas haveria subordinacdo e na situacao ora discutida, néo.

O Ministro Carlos Veloso, mais uma vez, ressaltou que a jurisprudéncia do
STF, quanto ao devido processo legal, é que esse se daria de acordo com a lei — no
caso, a lei entre as partes, que era o proprio estatuto, reafirmando o seu voto de
acordo com o voto da relatora.

Fazendo um aparte de seu préprio voto, a Ministra Ellen Gracie explicitou um
contraponto sobre a aplicagdo de direitos basicos a todos os cidadados e, de outro
lado, o direito de associa¢édo, que envolve o direito de autodefesa contra a propria
associacdo e as consequéncias de inadaptacdo de alguém ao circulo estreito
formado por tal grupo. Enfatizou a tendéncia da populagdo brasileira para o
individualismo e o perigo de que a deciséo restrinja, ainda mais, a atuacao das
entidades associativas.

O Ministro-Presidente da sesséo, Celso de Mello, suspendeu mais uma vez o
julgamento, agora pelo seu préprio pedido de vista dos autos.

Em voto bastante coerente e fundamentado, o Ministro ressaltou que a
autonomia privada nao pode ser exercida em detrimento a direitos constitucionais.

Interessante, para este estudo, no entanto, é sua menc&o aos artigos 57*%% e

1085'*° do Cédigo Civil. O Ministro Celso de Mello chamou a atencdo para a

128 Art. 57. A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em

procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.
(Redacdo dada pela Lei n® 11.127, de 2005) (O texto anterior era: Art. 57. A exclusdo do associado sé
€ admissivel havendo justa causa, obedecido o disposto no estatuto; sendo este omisso, podera
também ocorrer se for reconhecida a existéncia de motivos graves, em deliberacdo fundamentada,
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existéncia de tais dispositivos legais ser justificada exatamente para que sejam
protegidas garantias e liberdades constitucionais. Finalizou com o acompanhamento
da divergéncia iniciada pelo Ministro Gilmar Mendes e reafirmada pelo Ministro
Joaquim Barbosa.

Por fim, o julgamento foi concluido com o conhecimento e improvimento do
Recurso Extraordinario, por maioria de votos. Ou seja, 0 sécio teve seus direitos
fundamentais de contraditério e ampla defesa garantidos no ambito da associagéao
privada.

Apesar do extenso periodo entre o inicio e o fim do julgamento, a controvérsia
do julgamento limitou-se a questao: prevaleceria a autonomia privada da UBC em
excluir o socio na forma do seu regulamento interno ou prevaleceria o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, ainda que ndo previstos expressamente nas regras
da referida associagéo? A conclusao do julgamento foi no sentido de que os direitos
fundamentais ao contraditério e a ampla defesa devem prevalecer sobre as regras
internas da associacao.

No entanto, em que pese a coerente conclusdo com o sistema constitucional
brasileiro, o caminho poderia ter sido outro e a fundamentagdo mais precisa. A

prépria ementa do julgamento'®

menciona que a teoria adotada € a da aplicagédo
direta dos direitos fundamentais nas relacfes privadas. Mas, da andlise dos votos,
nao ficou evidente que essa foi a forma de eficacia justificada na decisédo. Talvez
pela ndo delimitacdo de aplicacdo, talvez pela facilidade de utilizacdo de outros
argumentos.

Como se V&, apesar de cita-la, o voto do Ministro Gilmar Mendes nao aplicou,
simplesmente, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas. Afigura-se mais coerente a afirmacdo de que foi utilizada a doutrina do

state action, dentro da concepcéao de “public function exception”, ja que considerou a

pela maioria absoluta dos presentes a assembléia geral especialmente convocada para esse
fim.Paragrafo Gnico. Da decisdo do 6rgao que, de conformidade com o estatuto, decretar a excluséo,
cabera sempre recurso a assembléia geral.)

129 Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sécios, representativa de
mais da metade do capital social, entender que um ou mais sOcios estdo pondo em risco a
continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, podera exclui-los da sociedade,
mediante alteracdo do contrato social, desde que prevista neste a exclusdo por justa causa.

Paragrafo Unico. A exclusdo somente podera ser determinada em reunido ou assembleia
especialmente convocada para esse fim, ciente o0 acusado em tempo habil para permitir seu
comparecimento e o exercicio do direito de defesa.

%0 34 citada na nota de rodapé n. 127.
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atividade da UBC vinculada ao ECAD e este se tratar de um “servico publico por
delegacédo legislativa”. Veja-se: a associacado perderia, momentaneamente, 0 seu
carater privado para que, vinculada a 6rgdo no exercicio de funcdo publica, fosse
equiparada ao proprio Estado. Tal construcédo tedrica muito se aproxima, nos termos
anteriormente apresentados, a concepcéao apresentada de state action.

Como ja dito, o reconhecimento de relagBes particulares travadas entre
individuos e grandes corporacbes detentoras de poderes econdmicos, ou
particulares no exercicio de funcdo publica, é apenas um primeiro passo para o
reconhecimento da questdo da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagfes
privadas.

A justificativa para a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, ndo carece de se encontrar um dos particulares em posicao de pratica de
atos relacionados a Administragdo Publica. A delimitacdo da eficacia direta deve se
dar, no caso concreto, mediante a aplicacdo do direito que deve prevalecer: a
autonomia privada, configurando-se no direito de liberdade, ou outro direito
fundamental que possa estar sendo violado.

Assim, a questdo a ser enfrentada no voto deveria simplesmente limitar-se a
verificagdo se o direito ao contraditorio ou a ampla defesa prevaleceria sobre aquele
direito de liberdade em seu aspecto negativo, ou seja, direito de autorregulamentar
as suas relacbes privadas, sem a interferéncia estatal. A relacdo se daria entre
particulares e ndo seria o fato da UBC ser vinculada ao ECAD que justificaria, ainda
gque minimamente, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas.

No entanto, a citacdo de conceitos e teorias ndo foi utilizada na forma mais
adequada. No que diz respeito ao voto do Ministro Joaquim Barbosa, parece ser
equivocada a sua concepcao de que a Ministra Ellen Gracie fundamentou-se na
state action. Do voto da relatora, ficou evidente que ndo houve, em hipotese alguma,
reconhecimento de ineficacia dos direitos fundamentais na relacdo entre
particulares. A ministra entendeu, dentro do cerne da questdo, que a autonomia da
associacdo deveria prevalecer sobre o alegado direito ao contraditério e ampla
defesa. Ou seja, nem mesmo o0 voto vencido negou a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas — ainda mais se fosse considerada a autonomia

privada como direito, também, fundamental.
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Assim também foi o voto do Ministro Carlos Veloso. Nao foi negada a eficacia
de direitos fundamentais na relacdo privada, mas houve reconhecimento da
prevaléncia do estatuto privado, da autonomia da associacdo. E dentro dessa
concepcao, com o auxilio de precedentes da Corte, entendeu que o direito ao devido
processo legal foi respeitado porque o0 processo legal seria 0 processo previsto na
respectiva lei privada.

O voto do Ministro Celso de Mello, além de discorrer sobre a importancia de
se reconhecer a horizontalizacdo dos direitos fundamentais, também deu énfase a
mencgdo de que a UBC estaria vinculada ao ECAD. Ponderou que o exercicio da
autonomia privada nao pode prevalecer em detrimento ou com desrespeito a alguns
diretos e garantias de terceiros, especialmente constitucionais.

Interessante parte do voto do Ministro que presidia o julgamento foi a mencéao
aos artigos 57 e 1.085, paragrafo unico, do Codigo Civil, como uma conformacéo da
ConstituicAo Federal ao diploma civil. Neste ponto, existe uma alusdo a
interpretacdo conforme a Constituicdo, que ora pode ser vista como a aplicacao
direta dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, ora pode ser vista, até
mesmo, como a propria eficacia indireta.

Em sintese, em que pese algumas confusdes terminologicas e conceituais,
em momento algum deste julgamento houve negativa da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. Mas também, ndo se pode afirmar, com
clareza, que a base teorica para o reconhecimento dos direitos constitucionais de
contraditorio e ampla defesa, foi apenas e tdo somente a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, jA que a citacdo da vinculacdo da UBC ao
ECAD foi mencionada com énfase em todas as manifestacdes divergentes ao voto
da Ministra relatora.

E se este foi o principal fundamento da decisdo, pode-se afirmar que a
doutrina da state action, com o seu abrandamento da excecao da funcéo publica, foi
a base teorica para 0 reconhecimento, neste caso, da aplicacdo de direitos
fundamentais na relacéo entre particulares.

Neste sentido, € possivel se afirmar que o desenvolvimento do tema, em sede
do STF, ainda carece de amadurecimento e outras discussbes e aplicagoes,
especialmente com énfase na base tedrica das teorias existentes a respeito do

tema.
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Ulterior decisdo do STF relacionada ao tema, tratou da questdo do direito a
moradia, especialmente em relagdo a validade constitucional de lei que
excepcionava a residéncia do fiador da garantia de impenhorabilidade do bem de
familia*®".

De inicio, em 2005, o STF adotou a orientacdo de que a restricdo a
impenhorabilidade do bem de familia seria inconstitucional, especialmente em razéo
de violar o direito fundamental & moradia®?*. N&o houve, nesses julgamentos,
discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
especialmente no contrato, mas somente o exame da constitucionalidade do
dispositivo legal em questéo.

No entanto, no ano de 2006, a orientacao inicial foi revista. O STF passou a
admitir, a partir do Recurso Extraordinario n. 407.688-8'*, julgado pelo pleno, por
maioria, que a excecao a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato
de locacéo é constitucional. O referido julgamento, que se passa a expor, apesar do
caloroso e interessante debate gerado entre os Ministros, deu grande enfoque ao
direito social de moradia. Neste estudo, no entanto, mostra-se como importante
mengado o reconhecimento de que direitos fundamentais estavam em aparente
conflito: ora moradia x moradia, ora moradia x autonomia privada.

O Relator do processo, Ministro Cezar Peluso, de inicio, esclareceu que o
direito social de moradia ndo se confunde com o direito a propriedade imobiliaria ou
o direito de ser proprietario de imoével. Nesse sentido, citou trecho da Constituicdo
Portuguesa, que incentiva outras formas de moradia, como a arrendada. Por outro
lado, observou que um dos fatores de dificuldade de se proporcionar a moradia

através da locacéo, esta exatamente na néo disposicdo de garantias que o locatario

31 | ei n. 8.009/90, Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucéo civil,

fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

[..]

VII - por obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locacao.

B2 0 gue pode ser verificado no julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 352.940 e 449.657,
disponiveis em www.stf.jus.br.

%3 EMENTA: FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucéo.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangcado. Penhora de seu imdvel residencial. Bem de
familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009/90, com a redac¢&o da Lei n° 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 39, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de 1990, com a redacéo da Lei
n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica

(RE 407688, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2006, DJ 06-10-
2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RTJ VOL-00200-01 PP-00166 RJSP v. 55, n. 360,
2007, p. 129-147). (BRASIL, 2006).
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teria a apresentar ao locador. Por esta razdo, o direito a moradia acaba sendo
resguardado (ao locatario) exatamente pela garantia dada pelo fiador — e a
consequente penhorabilidade até mesmo de seu Unico imével. Com isso, 0s riscos
do contrato de locacdo seriam diminuidos e o préprio direito a moradia seria
incrementado para uma classe ampla de pessoas — as interessadas na locagao -,
em contraposicdo a outra que sofreria um dano de menor alcance: os fiadores
proprietarios de um unico bem que, como ressaltou, ndo sdo obrigados a prestar
fianca.

Logo apds o relator manifestar o seu voto, o Ministro Eros Grau pediu vénia
para divergir. Citou os precedentes da Corte no sentido da impenhorabilidade do
bem de familia do fiador em contrato de locacéo, fundamentando que, com base na
propria dignidade da pessoa humana, a propriedade € direito individual. Também
ressaltou que se a impenhorabilidade nao fosse garantida ao fiador em contrato de
locacdo, poderia se chegar a situagdo absurda de o locatario, com o dinheiro que
nao pagou de aluguel, comprar a sua casa e ter tal garantia de impenhorabilidade,
enquanto o fiador, pagando divida de terceiro, ndo poder se valer de instrumento de
garantia similar. Justificou haver afronta evidente ao principio da isonomia.

Apbs esclarecer ao Ministro relator que tal exemplo se tratou de uma situacao
limite, enfatizou que prosseguiria para justificar o seu entendimento na Constituicao
e ndo na logica do mercado. O relator enfatizou que apenas era o caso de leituras
diferentes da Constituicdo. Prosseguindo, o Ministro Eros Grau ressaltou que os
preceitos constitucionais tém eficdcia normativa vinculante e que o art. 3°, VII, da Lei
8.009/90 néo foi recepcionado pela Emenda Constitucional n. 20. Refutou, também,
0 argumento de que a impenhorabilidade do bem de familia causaria forte impacto
nas locacbes imobiliarias, justificando que politicas sociais podem ser
implementadas sem comprometimento de direito social e garantia constitucional.

Mais uma vez o Ministro relator tomou a palavra para esclarecer que o direito
a moradia previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal ndo abrange somente o0s
proprietarios de imovel, mas quaisquer outras formas de moradia. E o fiador €, em
grande parte das vezes, a Unica garantia que os despossuidos teriam para efetuar
um contrato de locacdo, jA& que sem garantia, dificilmente haveria contrato. O
Ministro faz uma comparacdo das classes: 0os que ndo tém imoével nenhum e

precisam alugar e os que tem um imovel e correm o risco de té-lo penhorado.
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Segundo sua orientacdo, o primeiro grupo é bem mais expressivo e teria, em seu
favor, o direito a moradia resguardado.

Apos mais alguns dialogos sobre a questdo, o Ministro Eros Grau ratificou o
entendimento de que ndo se deve fazer uma leitura da Constituicdo para atender a
l6gica do mercado.

Dando prosseguimento ao julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa
manifestou-se no sentido de entender que a questéo cingia-se do embate do direito
fundamental a moradia e autonomia da vontade. Nesse sentido, mencionou
entender que o caso tratava de relacdo juridica entre particulares e que, em seu
entendimento, os direitos fundamentais se aplicam mesmo as relacdes privadas.
Ponderou, entdo, que a decisdo de prestar fianca € expressdo da liberdade do
individuo, que pode, neste caso, por em risco a incolumidade de um direito
fundamental social que Ihe é assegurado na Constituicdo, como o direito a moradia.
Assim, seguiu o voto do relator no sentido de ter entendido por legitima a penhora
de um bem de familia do fiador em contrato de locacéo.

Em seu voto sucinto, o Ministro Carlos Britto expds que, por ser a moradia
uma necessidade vital, nos termos da Constituicdo Federal, esse direito se torna
indisponivel, ndo podendo sofrer penhora por efeito de um contrato de fianca.

E mais uma vez os Ministros travaram uma discussao sobre o assunto. Carlos
Britto afirmando que a situacdo de proprietario de uma casa propria recebe um
reforco protetivo da Constituicdo; Cezar Peluso enfatizando que se o imével ndo
pode ser penhorado, garantia ndo ha, e o Ministro Marco Aurélio questionando se a
concepgao trazida pelo voto ora divergente nao estaria considerando a moradia
direito absoluto.

Passou-se, entdo, a palavra ao Ministro Gilmar Mendes que seguiu a
orientacdo do relator, especialmente porque n&o vislumbrou, na norma
constitucional, a obrigatoriedade de impenhorabilidade em qualquer caso. Também
mencionando a autonomia privada como direito fundamental, entendeu que nao
houve violacdo a Constituicdo Federal.

A Ministra Ellen Gracie também acompanhou o relator, ressaltando, no
entanto, a importancia da protecao a familia em ambito constitucional e o reflexo que
a impenhorabilidade do bem de familia traria.

Avancando, o Ministro Marco Aurélio ressaltou que a decisédo teria duplo

fundamento, legal e constitucional. No ambito legal, reconheceu ser a lei explicita
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sobre o assunto e no que pertine a Constituicdo, entendeu que o direito & moradia
nao confere a intangibilidade da propriedade como bem unico da familia.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello discorreu amplamente sobre o direito
a moradia. Em determinado momento, o Ministro Carlos Britto solicitou um aparte,
devidamente concedido, em que consignou que o valor da moradia Unica é garantido
constitucionalmente, citando a usucapido extraordinaria prevista no artigo 183 da
Constituicao Federal. Prosseguindo no voto, o Ministro Celso de Mello ratificou as
razdes do aparte concedido e ressaltou que a moradia é necessidade basica da
pessoa.

Também pedindo aparte, o Ministro Gilmar Mendes salientou que todas as
excecOes previstas no artigo 3° da Lei 8009/90 poderiam também ser questionadas.
Tanto Carlos Britto, quanto Celso de Mello concordaram, respondendo que as
demais hipGteses poderiam ser apreciadas em momento oportuno, quando a
guestao chegasse a Corte.

Concluindo o seu voto, o Ministro Celso de Melo ressaltou a incongruéncia da
norma legal discutida ja que o fiador pode sofrer o vinculo da penhora, mas quando
se volta contra o devedor principal, € impossibilitado de fazer recair a penhora sobre
0 Unico imdvel residencial que o locatario tenha.

De forma sucinta, o Ministro Sepulveda Pertence justificou o seu
entendimento no sentido de que viabilizar a locacéo residencial € modalidade de
concretizacao do direito fundamental a moradia, acompanhando o voto do Relator.

Finalizando, o Presidente da sesséo, Ministro Nelson Jobim, acompanhou o
voto do relator, ressaltando que tanto as normas constitucionais como legais, sao
feitas para mundos reais.

Em que pese a importancia da discusséo travada, o resultado do julgamento
do Recurso Extraordinario n. 407.688-8 parece ter dado um passo um tanto
guestionavel. Entender que as regras de mercado devem prevalecer sobre um
direito fundamental, demonstra resquicios das concepcoes liberais em busca de
uma sociedade mais preocupada com a economia de mercado do que com a propria
dignidade da pessoa humana. Sarlet (2014), observou que néo foi considerado, no
referido julgamento, a dimensdo defensiva do direito & moradia como direito
individual e, dependendo das circunstancias do caso concreto, que nédo foi analisado

o verdadeiro impacto que a penhora traria para a familia do fiador e sua possivel
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vinculagdo ao minimo existencial. Dependendo dessa situacéo concreta, a decisdo
pode ter causado um déficit de protecéao.

Apesar das pequenas mencdes a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, o caso demonstrou que a discussao esta acesa. Outrora o direito
a moradia prevaleceu sobre a autonomia privada contratual, ja que, até 2005, o STF
decidia em sentido diametralmente oposto ao caso em analise. Porém, a partir deste
voto, o entendimento foi se solidificando e, em casos recentes, verificou-se que tal

posicdo foi mantida. Em julgado de agosto de 2012

, @ segunda turma, por
unanimidade, manteve o entendimento do Recurso Extraordinario n. 407.688-8 . O
mesmo ocorreu com a primeira turma, em julgamento proferido em novembro de
2013'%,

Assim, verifica-se uma acentuada auséncia de sistematizacao, dificultando a
prépria compreensao e analise das decisdes judiciais, que acaba por nao aplicar
abertamente os critérios para aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas ou, quando aplicados, ndo justificam satisfatoriamente tal aplicacéo, ainda
gue possa se mostrar o acerto do resultado final da decisdo (SARLET, 2014, p. 80).

No que tange a matéria contratual, ndo € demais ressaltar que o ultimo
entendimento sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de
fianga, demonstrou que o tribunal preferiu atender & ordem de mercado, sob o
argumento de que a locacdo também resguarda o direito de moradia, do que a

prépria dignidade da pessoa humana em seu patriménio minimo***. Mas ainda

1% EMENTAS: 1. PROCESSO CIVIL. Execucao. Penhora. Bem de Familia. Possibilidade como
garantia de locacdo. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagéo, objeto do
art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de margo de 1990, com a redacdo da Lei n® 8.245, de 15 de
outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica. 2. RECURSO. Extraordinario.
Inadmissibilidade. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razdes consistentes. Decisdo mantida.
Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem
razdes consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte.

(RE 544651 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-182 DIVULG 14-09-2012 PUBLIC 17-09-2012). (BRASIL, 2012).

% PENHORA - BEM DE FAMILIA - FIADOR EM CONTRATO DE LOCACAO -
CONSTITUCIONALIDADE. O Tribunal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 407.688-8/SP,
declarou a constitucionalidade do inciso VIl do artigo 3° da Lei n°® 8.009/90, que excepcionou da regra
de impenhorabilidade do bem de familia o imovel de propriedade de fiador em contrato de locagao.
(RE 495105 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 05/11/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-234 DIVULG 27-11-2013 PUBLIC 28-11-2013). (BRASIL, 2013).

1% Sobre 0 tema, Luiz Edson Fachin (2006, p. 1) apresenta o Estatuto Juridico do Patriménio Minimo,
relacionado diretamente com a existéncia humana. “A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes a
condicdo humana, inalienaveis e insuscetiveis de apropriacao, pode ser também, a luz do Direito Civil
brasileiro contemporaneo, dotada de uma garantia patrimonial que integra sua esfera juridica. Trata-
se de um patriménio minimo mensurado consoante parametros elementares de uma vida digna e do
qual ndo se pode ser expropriada ou desapossada. Por forca desse principio, independente de
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assim, nao justificou a forma e nem a extensdo da aplicagcdo dos direitos
fundamentais no contrato. E mais, dentro da concepcédo de socialidade do contrato,
tal entendimento demonstrou que a questdo esta longe de uma coerente
assimilacdo, pois se deu, de forma indireta, preferéncia ao direito de moradia por

aluguel que ao direito de moradia em seu préprio imével Unico.

previsdo legislativa especifica instituidora dessa figura juridica, e, para além de mera
impenhorabilidade como abonacdo, ou inalienabilidade como gravame, sustenta-se existir essa
imunidade juridicamente inata ao ser humano, superior aos interesses dos credores”.
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5 CONCLUSAO

N&o é demais lembrar que, com a Constituicdo Federal de 1988, houve uma
preocupacdo com a busca da justica social em todas as relacdes no pais, dando,
ainda, um carater mais humanitario ao Direito. Assim também o foi no Direito
contratual. Antes, institutos como da autonomia privada e for¢ca obrigatoria dos
contratos constituiam-se nos principios intangiveis das rela¢des privadas, mas hoje
0 contrato mostra-se totalmente condicionado a Constituicdo, como um dos alvos
principais da influéncia da constitucionalizacéo do Direito Civil.

Mesmo porque as normas constitucionais, na garantia da justica social,
incidem, como comandos normativos, nas relagdes entre particulares para que,
ainda que exista na legislacdo resquicios de comportamentos individualistas,
prevaleca a concepcao do social e humano do Estado Democratico de Direito. E
neste aspecto, a dignidade da pessoa humana passa a ser o fundamento dos
contratos, que assumem, sem embargo, sua fungéo social.

Com todas as influéncias que o contrato foi sofrendo em razdo da modificacao
do contexto social, vé-se que a estrutura classica de contrato, com fundamento
unicamente na vontade, ja se encontra, ha muito, em franco declinio, porque os
contratantes possuem direitos subjetivos que devem ser resguardados pelo proprio
Estado. Depois de adaptado ao Estado social, especialmente através de uma ampla
propagacéao do dirigismo contratual, no Estado Democratico de Direito concebe-se o
instituto como instrumento que transcende o interesse das partes, porque o
individualismo juridico cede ao interesse da coletividade e os poderes da liberdade
de contratar enfraquecem-se. O contrato ndo € mais concebido como um
instrumento regulador unicamente de interesses individuais e egoisticos (ou, por
vezes, egocéntricos).

Assim, também ndo ha sentido na manutencdo da dicotomia do Direito
Publico e Direito Privado, porque ndo ha mais como conceber que 0s ambitos nao
se inter-relacionam. Nao ha mais necessidade em tal divisdo com a defesa da
propagacéao da ideia de constitucionalizacéo do Direito Civil. Por outro lado, a esfera
social mostra-se iminente e real. O ser humano ndo deixa de ter o seu espaco
intimo, o que nao é publico, mas isso ndo pode ser associado a uma esfera privada,
onde o homem nao se da a conhecer. Segundo Arendt, a contradicdo entre a esfera

privada e a publica acabou trazendo a completa extincdo da prépria diferenca entre
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elas. O social ndo é o publico porque ndo é definido pelo dominio politico, mas
também néo é o privado porque as pessoas compartilham interesses comuns, ainda
que tais interesses, sejam somente privados. A esfera social ganha destaque,
também, em razdo da sociedade de massa, que gera (e ndo s6 ao contrato), uma
perda da prépria realidade social por parte da ordem juridico-privada. Em tais
situagdes, o Direito Privado mostra-se incapaz de regular todo tipo de conflito e de
resguardar protecao a pessoa.

Porém, clama-se para essa protecao, de forma efetiva, especialmente quando
se leva em consideragdo uma gama de direitos fundamentais que devem ser
utilizados mesmo nas relagdes privadas. Devem ser, mas, nem sempre, 0 Sao.
Algumas questdes ficam colocadas no aberto, sem fixacdo de resposta, nem para o
leigo e nem para o jurista, o que faz, na concepcdo gadameriana, nascer e revigorar
o desafio de dar efetividade a imersdo do Direito Privado na Constituicdo. Mesmo
porque, cada vez mais a sociedade participa do poder e, no Estado Democratico de
Direito, as pessoas também clamam por protecdo ndo sO contra os Poderes
Publicos, mas contra os mais fortes no proprio ambito social (SARLET, 2012). Ainda
assim, a invocagao da protecdo dos direitos fundamentais nos contratos nédo se
limita a relagbes com a existéncia de poder social, mas em qualquer tipo de contrato
entre quaisquer particulares.

A evidéncia de que os direitos fundamentais devem se aplicar as relacdes
privadas € a propria consequéncia do reconhecimento de coeréncia interna do
ordenamento juridico como um todo. E a ideia mestra que justifica a aplicacdo dos
direitos fundamentais em toda relacdo privada € a propria constitucionalizagdo do
direito, levando-se em consideracédo a unidade do ordenamento. Além disso, deve-
se recorrer ao conceito de que a Constituicdo ndo € um ordenamento somente
estatal, mas da sociedade como um todo, especialmente do contrato.

Em razao da ideia de constitucionalizagéo do direito, surge o efeito irradiador
dos direitos fundamentais, justificado por uma ordem objetiva de valores,
fundamentando, com éxito, uma dimensdo de potencializacdo da eficacia dos
direitos fundamentais em todos os ambitos do ordenamento juridico, porque nenhum
ficaria imune a incidéncia de tais direitos. Tal incidéncia ndo atinge, somente, a
legislatura e a jurisprudéncia, mas todas as funcdes estatais.

Para que seja, de fato, considerada a irradiacdo dos direitos constitucionais

ao contrato, é preciso que se conceba a limitacdo da autonomia privada, que se trata
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da “pedra angular do sistema civilistico” (FACHIN, 1998, p. 119). O fato de consistir
em um direito individual de livremente governar a sua esfera juridica, justifica o seu
grande destaque no Estado Liberal. Porém, diante das transformacfes sociais e
econbmicas, bem como dos novos paradigmas ideoldgicos e politicos, houve uma
solidarizagcdo de tal autonomia. No campo legal, houve ampliagdo de normas
imperativas que reduzem seu alcance, mas nao foi desconsiderado o seu carater,
também, de um direito fundamental, ndo absoluto, ligado a autonomia da pessoa, ao
seu livre desenvolvimento, a liberdade e, especialmente, a prépria dignidade da
pessoa humana.

Em razao de tal carater da autonomia privada, em determinados contratos, a
mesma pode sucumbir diante da preponderancia de outro direito fundamental em
colisdo. Neste sentido, € importante destacar o papel da técnica de ponderacéo e
suas trés maximas de proporcionalidade para solu¢cdo do conflito em concreto:
adequacdao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu. Tal técnica sera aplicada
diante do reconhecimento da existéncia de eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, objetivando definir limites a extensdo de sua eficacia diante do
reconhecimento de que 0s contratos ndo estdo imunes aos direitos previstos na
Constituicdo. No entanto, € indispensavel que o aporte tedrico para tal aplicacao
tenha seus limites definidos na forma como os efeitos se irradiaréo.

Por esta razdo, ha de ser adotado o conteudo normativo da Constituicao
Federal, para justificar o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Em que pese a existéncia de teorias que néo aceitam tal
irradiacdo, essa é a tendéncia que melhor se amolda ao Estado Democrético de
Direito.

Ainda assim, tal reconhecimento n&o implica a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas de forma idéntica entre os ordenamentos
juridicos que os reconhecem. O exemplo alem&o demonstra que, naquele pais, tem
se adotado a eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. Ou
seja, os direitos fundamentais somente incidirdo na relacdo privada através das
normas de direito privado e de sua interpretagdo, no momento do julgamento,
porque sao considerados normas objetivas de principio e ndo direitos subjetivos
constitucionais. Outra fundamentacéo a eficacia indireta, ou mediata, € a existéncia
de deveres de protecdo do Estado em relacdo aos Direitos Fundamentais: de inicio,

as normas de direitos fundamentais seriam dirigidas as rela¢des entre particulares e
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Estado. Porém, o Estado também teria a obrigacdo de protegé-los contra quaisquer
ameacas, inclusive as que provém dos préprios particulares. Tal teoria justificaria o
fato de que o Unico destinatario dos direitos fundamentais é o Estado. No entanto, tal
teoria ndo traz a implicacdo de que € excluida a possibilidade dos particulares
também estarem vinculados por determinados deveres de prote¢do. Ademais, sua
fundamentacdo acaba sendo contraditoria porque o Estado somente atuara contra a
lesdo a direito fundamental causada por particular se ao particular nédo for licita tal
conduta.

Porém, conclui-se que, quanto a eficacia indireta, tal concepcdo guarda
muitos resquicios do liberalismo. Se, com ela, o Direito Civil permanece delimitado e
autbnomo, por outro lado, ndo garante uma tutela integral dos direitos fundamentais
no proprio Direito Privado. Ambos, Direito Civil e Direito Constitucional devem
exercer uma relacdo de complementacao e ndo de exclusdo. Outra questao sobre
tal forma de eficacia diz respeito ao fato de que, nem sempre, o intérprete tera as
maos clausulas gerais e conceitos indeterminados e, quando os tiver, ndo havera
diferenca em relacdo a teoria da eficacia imediata. Tal teoria torna a eficacia dos
direitos fundamentais refém da vontade do legislador ordinario, incompativel com a
sua fundamentalidade e se torna supérflua por traduzir-se na prépria interpretacédo
conforme a Constituigdo. No mais, os direitos fundamentais podem ser utilizados
como comandos diretos e imediatos, devendo ser interpretados da forma mais
ampla possivel.

Assim, a eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas, € o melhor caminho a se tomar no que diz respeito a forma de incidéncia
dos direitos fundamentais no contrato. A norma constitucional, de fato, € a norma
que regula a relacdo concreta, sem necessidade de intermediadores ou
atravessadores, porque alguns direitos fundamentais dao protecdo ao cidadao néo
s6 contra o Estado, mas também contra os préprios particulares. As principais
justificativas de tal eficacia direta sdo a dignidade da pessoa humana como
fundamento de todo Direito, a supremacia dos direitos fundamentais, que protegem
as pessoas também contra poderes sociais e a ldgica de o que é proibido ao Estado,
também é ao particular. O fato de existir o postulado de aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, ndo deixa de ser um mandado de otimizacdo de sua eficacia,

alcancando quaisquer relacdes, publicas ou privadas.
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Por outro lado, ndo é com a eficacia direta que o Direito Civil perde sua
autonomia como disciplina. Ele continua regulamentando relagdes privadas mas,
dentro de um desenvolvimento sob a perspectiva constitucional. Quanto ao grau
elevado de inseguranca que tal doutrina teria, de certo, ndo ha outra teoria que
responda dentro de um padréo absoluto de certeza. Se os direitos fundamentais sao
imprecisos, as clausulas gerais, elemento central da teoria dos efeitos indiretos,
também o séo.

No entanto, ndo ha como se admitir uma eficacia direta de forma absoluta. Se
houver, no proprio Direito Civil, mecanismos de garantia dos direitos fundamentais,
ndo sera necessario se invocar a aplicacdo direta da Constituicdo ao contrato.

O fato é que, apesar de reconhecer a forma direta de eficacia dos direitos
fundamentais no contrato, ndo hd como se conceber uma solucdo uniforme a
guestdo. Ha de ser reconhecida, como proposta por Sarlet (2014), uma eficacia
direta prima facie, considerando que os direitos fundamentais se aplicam as relacdes
privadas, mas as particularidades do caso concreto devem ser consideradas. Neste
ponto, entra a importancia de aplicacdo do preceito da proporcionalidade na colisdo
de direitos fundamentais, que determina a extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais na relacao privada. Critérios especificos para a ponderagdo devem ser
verificados no caso concreto, sem deixar de lado a importancia da
coexistencialidade, como a propria manifestacdo da dignidade da pessoa humana.
Ndo em uma totalidade de interpretacdo, mas como propde Gadamer (1999),
alocando-a num contexto de existéncia ou de acontecer na histéria do ser.

Dentro dos parametros propostos para aplicacdo da ponderagao de valores,
decorrentes da adequacdo, necessidade e proporcionalidade, o contexto é
importante para delimitar a (in) existéncia de diferentes poderes sociais no contrato.
Quanto maior o poder social, maior o0 mecanismo compensatorio, 0 que nao implica
dizer que onde ndao ha poder social, ndo ha eficacia dos direitos fundamentais na
relacdo privada. A dignidade da pessoa humana € o principal critério substantivo na
direcdo da ponderacdo, porque a valorizacdo dos direitos fundamentais é
decorréncia da propria caminhada histérica da humanidade e do Direito.

Seria grande pretensdo adotar uma conclusédo fechada e certa sobre a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. No campo da pos-
modernidade, aceitar apenas uma posicado como verdade é permitir adentrar num

campo demasiadamente arriscado. Neste sentido, o trabalho pretende apresentar
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apenas algumas consideracoes e proposi¢cdes sobre o tema, especialmente dentro
do contexto social brasileiro.

Dentro das caracteristicas do direito da pdés-modernidade apresentadas por
Erik Jayme, a pluralidade, que se apresenta no sentido de alternativas dentro do
proprio direito, j& que “a lei ndo mais conduz, ela administra” (1999, p. 120), ha uma
adaptacdo dos contrapostos, possibilitando a convivéncia, ao mesmo tempo, dos
diferentes. No contrato, tal possibilidade evidencia-se com a consideracdo dos
vulneraveis e seu empoderamento através do dirigismo contratual. Em busca da
igualdade material dos contratantes, é dada uma superioridade juridica ao
contratante hipossuficiente para que os direitos fundamentais sejam garantidos,
ficando evidenciada a administracdo dos contrapostos num contexto plural. Nesse
sentido, visualizam-se diversas fontes normativas para orientacéo legal na matéria
contratual, além da propria Constituicdo Federal, como o proprio Codigo Civil, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Inquilinato e Lei de Usura. Além disso,
ha um pluralismo na filosofia, com o diadlogo legitimando o consenso. Marques
assinala que os valores e principios no direito ttm sempre uma dupla funcéo, “o
‘double coding™. Os valores sdo muitas vezes antindmicos, e “o pluralismo de fontes
legislativas € hoje total, a ponto do didlogo das fontes nacionais e internacionais
(mesmo soft law) nascer o novo direito” (2014, p. 59).

Na pos-modernidade, o direito também é instrumento da comunicacédo, de
informacdo, como “valorizacdo do passar do tempo nas relacbes humanas,
valorizagdo do eterno e do transitorio, do congelar momentos e acfes para garantir a
protecdo dos mais fracos e dos grupos que a lei quer privilegiar’ (MARQUES, 2014,
p. 59). Como a prépria decorréncia do reconhecimento do pluralismo, a
comunicacao apresenta-se como imprescindivel nas relacdes contratuais, que se faz
de forma instantanea, especialmente via internet. “E inegavel a rapidez e a eficiéncia
das comunicag0es, interferindo diretamente nos modelos e disciplinas contratuais”
(TEPEDINO, 2003, p. 125).

Por outro lado, a narrativa, como consequéncia do impulso da comunicacéo,
evidencia-se nas normas analiticas existentes na realidade. Por vezes, as normas
sdo marcadas por uma retérica exagerada (TEPEDINO, 2003), através da

narracdo **’ de seus principios, objetivos, finalidades, como facilitacdo a

37 0 que Erik Jayme chama de “normas narrativas”. (MARQUES, 2014, p. 60).
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interpretacdo teleoldgica e ao efeito Util das normas, o que acaba influenciando a
propria aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, especialmente
nos contratos.

Enfim, como a quarta caracteristica da poés-modernidade e que ganha
destaque no ambito deste trabalho, o retorno aos sentimentos, demonstrado através
de uma especial atencdo aos direitos humanos, é evidenciado na busca da protecao
da dignidade da pessoa humana, bem como no reconhecimento juridico dos
contratos existenciais e da solidariedade social. Apesar da dificil compatibilizacao
entre direito e emocao, 0s sentimentos aparecem como significativos direitos
subjetivos dos contratantes (JAYME, 1999), apresentando-se, também, como uma
reacao contra as regras da economia mundial, com sua maximizacédo dos lucros e
reducdo dos custos, inclusive sociais. Os direitos humanos surgem “quase como
uma derradeira tentativa de se defender a cultura local, o solidarismo e o
humanismo, ainda fortemente presentes nas Cartas Constitucionais europeias e na
Constituicao brasileira, em particular” (TEPEDINO, 2003, p. 125). Neste sentido, a
jurisprudéncia deve comecar a definir as prioridades do ordenamento.

A eficacia dos direitos fundamentais, nas relacfes privadas, onde se inserem
as relagbes contratuais, deve ser, em regra, de forma direta e imediata, mesmo
porque tal questdo sobre o modo como os direitos fundamentais produzem efeitos
nas relacdes privadas, é um problema de construcdo (ALEXY, 2012, p. 528). Nao se
deve aguardar por mecanismos que intermedeiem a mais ampla garantia dos
direitos constitucionais, especialmente os relacionados a dignidade da pessoa
humana. No entanto, o caso concreto pode sugerir uma solugéo diferenciada, como
a propria manifestacao dos direitos constitucionais.

Essa € a concepcao que melhor se amolda ao conceito atual de contrato,
dentro da concepc¢do de protecdo ndo sO de valores patrimoniais, mas também de
interesses existenciais.

N&o se trata de por um fim a autonomia privada, mesmo porque ela é Direito
Constitucional também garantido aos individuos, dentro de suas caracteristicas
pessoais e de sua concepc¢do de preservagdo da dignidade humana na busca a
felicidade. O que deve existir € um modelo que compatibilize a autonomia privada
com os direitos fundamentais, sem que, para isso, Seja proposta uma resposta

uniforme no direito, ou baseada no tudo ou nada. Nesse aspecto, fica evidente que a
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questao sobre a extensdo das normas de direitos fundamentais incidem na relacao
privada, expressa um problema de colisdo (ALEXY, 2012, p. 528).

Assim, por ser problema de colisdo de direitos fundamentais, a ponderagao
englobando os niveis de adequacdo, necessidade e proporcionalidade, pode ser
aplicada, de forma adequada, como a medida da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagcbes entre particulares, com a fixacdo de critérios de
dosimetria e gradacao de incidéncia dos direitos, especialmente quando na relacéo
travada exista um poder social dominante.

Por fim, é importante considerar que a eficacia direta dos direitos
fundamentais nos contratos, com base na prevaléncia da dignidade da pessoa
humana pode auxiliar a construcdo de uma sociedade igualitaria, sobretudo
considerando as diferencas faticas existentes no Brasil, representando, ademais,
efetividade da justica no Estado Democrético de Direito.

No que concerne ao Supremo Tribunal Federal, a questdo ainda merece
amadurecimento, especialmente dentro de um embasamento teorico claro e bem
definido. Nao basta mencionar que a aplicacdo se da de forma direta, como se
percebe em praticamente todas as decisdes sobre a questdo apds a Constituicao
Federal de 1988. E preciso que seja reconhecida uma verdadeira eficacia direta,
sem necessidade de intermediadores ou diferentes poderes sociais para o seu
reconhecimento. Dentro deste arcabouco, pode-se dizer que a hipotese lancada na
Introducdo restou confirmada, levando-se em consideracdo 0s mencionados
pressupostos que sustentam a resposta ao problema que animou esta pesquisa.

Além disso, as decisdes ja proferidas ndo trataram, de forma enfatica, da
medida da aplicacdo da eficacia direta nas relacdes particulares. Nesse sentido, a
jurisprudéncia ainda carece de amadurecimento em suas razdes tedricas para a
justificativa de tomada de decisdo. Na perspectiva da hermenéutica gadameriana, se
pode dizer: “a intencdo do intérprete € se fazer mediador entre o texto e a totalidade
nele subentendida” (GADAMER, 1998, p. 59). A construcédo de respostas juridicas
mergulhadas na sua constitucionalizacdo ndo podera ser arbitraria: “[...] percebemos
sem dificuldade como seria arbitrario pretender compreender o texto exclusivamente
em funcéo do nosso vocabulario e bagagem conceitual particulares. E evidente que
nossa compreensao deve orientar-se pelas formas de utilizac&o linguistica da época
ou do autor” (GADAMER, 1998, p. 62). Nao sdo apenas as percepcoes e a tradicédo

do intérprete. Ele deverd perceber que estd inserido num contexto historico,
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materializado na Constituicdo do Brasil de 1988, que carrega a historicidade
vivenciada pelo e no Brasil e como as questdes globais também nele repercutem. A
Constituicdo Federal € o desaguadouro deste horizonte histérico, que devera ser
inserido no circulo hermenéutico, onde a pré-compreensao se liga, a compreensao,
depois a interpretacdo e a aplicacdo. A riqueza do circulo hermenéutico permite a
criatividade para a solucdo dos casos concretos, mergulhando-a no conjunto de

regras e principios que se encontram no texto constitucional.
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