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RESUMO

A finalidade do presente trabalho consiste em demonstrar como a autonomia
privada pode ser limitada pela aplicacdo dos direitos fundamentais nos
contratos. Diante das constantes alteracdes do Estado, a autonomia privada
passa a ser funcionalizada e recebe protecdo constitucional. Com essa
protecdo, ocorre também a ampliacdo da autonomia privada para as relacoes
existenciais. Os direitos fundamentais passam entao a ser limites a autonomia
privada, por meio da incidéncia horizontal de tais direitos nas relagbes entre
privados. Varias teorias surgiram, seja para negar tal incidéncia, seja para
justifica-la. No Brasil, de acordo com a jurisprudéncia dominante, aplica-se a
teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais. Na perspectiva de
Constitucionalizacdo do Direito Civil, o contrato passa a ser interpretado de
forma solidaria e com a incidéncia dos principios da fungcdo social, boa-fé
objetiva e justica contratual, o que levou o contrato a ser definido como “ponto
de encontro de direitos fundamentais”. Minimo Existencial, Direito a Moradia e
Direito a Saude foram os temas escolhidos para desvendar os limites da
autonomia privada em face da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos
contratos.

Palavras-Chave: Autonomia Privada - Direitos Fundamentais -
Constitucionalizagcdo — Contrato — Principios Contratuais — Minimo Existencial —
Direito a Moradia — Direito a Saude.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to show how individual autonomy may be limited by
the application of fundamental rights in contracts. With the occurrence of
constant changes in State, private autonomy becomes functionalized and
receives constitutional protection. With this protection, there is also the
extension of autonomy to the existential relations. The fundamental rights then
become limits to the autonomy, through the horizontal incidence of such rights
in relations between private individuals. Several theories have emerged, either
to deny this effect, either to justify such an occurrence. In Brazil, according to
prevailing jurisprudence, the theory of immediate effectiveness of fundamental
rights is applied. With Constitutionalization of civil law, the contract shall be
interpreted in a solidarity way with the incidence of the principles of social
function, objective good faith and justice contract, which define the contract as a
meeting point for fundamental rights. Minimum Existential, the Rights to
Housing and Right to Health themes were chosen to reveal the limits of
autonomy in the face of horizontal effectiveness of fundamental rights in
contracts.

Key-words: Private Autonomy - Fundamental Rights - Constitutionalisation -
Contract - Principles of Contract - Minimum Existential - Rights to Housing -
Right to Health
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo delinear os limites impostos a
autonomia privada em face da aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Na abordagem desse tema, almeja-se demonstrar de que
forma a autonomia privada, ndo obstante seu status constitucional, pode ser
limitada pela aplicagao dos direitos fundamentais, exclusivamente no contrato,
amparando-se em uma perspectiva Civil — Constitucional.’

A autonomia privada € um principio fundamental do Direito Privado. Tal
definigdo foi idealizada pelo Direito Privado Moderno, restando identificada a
liberdade econdmica em razao do contexto do Estado Liberal de Direito. Com a
constitucionalizagao do Direito Privado no contexto do Estado Social de Direito,
a autonomia privada foi funcionalizada e recebe protecdo constitucional. Com
essa protecdo é possivel se verificar a ampliacdo da autonomia privada: de
principio tdo somente aplicavel as relagdes patrimoniais, estende-se para as
relacbes existenciais; de autonomia individual, passa a ser idealizada pelos
grupos, revelando-se na liberdade de associacao.

Para revelar essas novas acepg¢des da autonomia provada, o trabalho
utilizou-se da obra de Pietro PERLINGIERI, ao reconhecer em sua obra que a
autonomia privada abrange tanto o campo das relacées patrimoniais, como o
das situacdes subjetivas nao-patrimoniais, de natureza pessoal e existencial, e
afirma que em ambos 0s casos existe “um denominador comum na
necessidade de serem dirigidos (os atos e autonomia) a realizagdo de
interesses e de funcdes que merecem tutela e que sdo socialmente Uteis™.

Revela-se um principio diverso em face de sua tutela constitucional,
segundo o qual a autonomia privada deixa de ser um dogma. Trata-se do

reflexo das transformagbes do Estado. Em razao delas, impde-se uma nova

' Adotamos, por oportuna, a definicAo de Teresa Negreiros sobre o significado da
perspectiva do Direito Civil-Constitucional que se pretende aplicar ao estudo que ora se inicia.
Esclarece a autora que “a perspectiva civil-constitucional constitui, em suma, a perspectiva de
andlise e de interpretagdo empenhada em demonstrar e explorar a conexao entre a histéria do
Direito Civil e a histéria constitucional — particularmente o projeto de sociedade ‘justa, livre e
solidaria’ (CF, art. 3, 1) que foi delineado nas Constituicdes do século XX”. (NEGREIROS,
Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar: 2006, p. 58).

2 PERLINGIERI. Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugao Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997. p. 19.
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definicdo de questdes que classicamente se desenvolviam sob os paradigmas
liberais de autonomia da vontade e forga obrigatoria do contrato, restando a
abstencao do Estado frente aos direitos dos particulares.

O Estado mudou, o contrato mudou, os direitos fundamentais
passaram a ser mais efetivos, mas isso ndo quer dizer que o Estado Social de
Direito tenha todas as respostas aos anseios da sociedade. Atualmente, na
esfera privada, os interesses sdo monopolizados por grandes grupos que
acumulam grande parcela de poder perante a sociedade, tais como bancos,
associagdes, cooperativas médicas entre outros. Em que pese o poder do
Estado tenha deixado de ser absoluto, como acontecia no Estado Liberal, hoje
o poder estda sendo compartiihado por toda a sociedade, porém, utilizado
apenas por grandes grupos econémicos. Lamentavelmente, a sociedade que
sofria com o poder absoluto do Estado, hoje, sofre com o monopdlio e com as
arbitrariedades dos grandes grupos, cabendo ao Poder Judiciario demonstrar e
aplicar os limites que devem incidir sobre a autonomia privada nas relacdes
contratuais entre privados.

Nao obstante a doutrina e jurisprudéncia patria ja tenham reconhecido
(mesmo que recentemente) a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, o tema ainda tem gerado grande expectativa quanto a
atuacao e posicionamento do Poder Judiciario brasileiro.

O Poder Judiciario € um dos maiores responsaveis pelo equilibrio entre
a autonomia privada e os direitos fundamentais nas relagcdes privadas, seja
pelo reconhecimento da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas (imposicao de limites), seja pela interpretacdo e aplicacao de
clausulas gerais e conceitos indeterminados nos casos concretos.

Para demonstrar quais sao os limites que incidem sobre a autonomia
privada, no primeiro capitulo, analisar-se-a ndo s6 de que forma a autonomia
da vontade surgiu, mas, principalmente, as transformacbes da liberdade
negocial em face da ruptura da dicotomia entre Direito Publico e Direito
Privado.

Nesta perspectiva, conforme se verificara, o Estado sob influéncia do
liberalismo do século XIX, imp6s limites a autonomia da vontade, sem, contudo,
deixar, nas maos dos particulares o controle do trafico negocial, evitando assim

que a liberdade concedida pelo Estado fosse exercida contra o proprio sujeito.



12

Ademais, colocar-se-a em discussdo o fundamento constitucional da
autonomia privada, uma vez que nao foi contemplada em nenhum artigo da
carta magna, mas, que encontra previsdo implicita no texto constitucional. ®

No segundo capitulo, almeja-se apresentar, de forma breve, a teoria
dos direitos fundamentais, suas dimensdes e de que forma eles podem incidir
nas relagdes privadas. Para demonstrar tal incidéncia, colocar-se-4 em
questao a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e as diversas teorias
que a justificam. Primeiramente sera abordada a teoria que nega tal incidéncia,
denominada “state action doutrine”, atualmente utilizada pela doutrina
americana. Posteriormente, serd analisada a teoria da eficacia imediata dos
direitos fundamentais, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais e
a teoria dos deveres de protecdo, defendida por Jorge Reis NOVAIS®. Sera
demonstrado, ainda, qual teoria € a mais difundida no Brasil, com respectiva
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema.

O terceiro e ultimo capitulo ocupa-se em demonstrar como a leitura
constitucional do contrato afastou o voluntarismo juridico e passou a
proporcionar-lhe uma interpretacdo solidaria. Nesse contexto, sera também
inevitavel discutir o papel dos principios contratuais, dentre os quais, a funcao
social do contrato, a boa-fé objetiva e a justica contratual, redesenhando o
contrato sob influéncia dos direitos fundamentais.®

Com a constitucionalizagdo do Direito Privado, o contrato passa a ser
interpretado com um “ponto de encontro de direitos fundamentais” e, para

demonstrar essa nova realidade contratual, almeja-se questionar, com o

® FACHIN, Luis Edson. O aggiornamento do direito civil brasileiro e a confianca
negocial. In: FACHIN, Luis Edson (Org.) Repensando fundamentos do Direito Civil
Contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 119.

* De acordo com Ingo Wolfgang SARLET “o termo direitos fundamentais se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guarda relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagao
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 28).

® NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nao
expressamente autorizados pela Constituicao. Portugal: Coimbra Editora, 2003. p. 77.

® MORAES, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista
de Direito Civil, v. 65, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 26.

” Expressao utilizada por Claudia Lima MARQUES em Contratos no cédigo de
defesa do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 256.
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presente trabalho, se é possivel garantir um “minimo existencial” no contrato e
de que forma os direitos fundamentais a moradia e a saude podem limitar a

autonomia privada nas relacdes entre particulares.
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1 DA AUTONOMIA PRIVADA A AUTONOMIA NEGOCIAL

1.1 AUTONOMIA PRIVADA E DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE O
PUBLICO E O PRIVADO

Na Europa, no ano de 1789, eclodiu a Revolucado Francesa, momento
em que o lluminismo inspirou o processo de conquista de poder politico pelos
burgueses.® Ao dominar a economia francesa, os burgueses - proprietarios e
contratantes - imbuidos pela necessidade de protecdo ante o despotismo
estatal, proclamaram a protecdo dos direitos individuais na Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao.’

Tratava-se da disseminacdo do paradigma'® liberal, o Estado
Absolutista era adversério da liberdade individual. Desse modo, a garantia de
preservacao dos valores individuais sé poderia ocorrer se houvesse uma
reeducacdo do poder estatal, devendo ser dividido em funcdes - executiva,
legislativa e judiciaria'’ - e com intervencdo nas relagdes humanas somente
para garantia de preservacao dos valores necessarios a condicdo humana, em
uma atuacao negativa frente aos direitos chamados de primeira geracdo ou

direitos de liberdade.

® Nesse sentido, Gustavo TEPEDINO nos ensina: “O direito privado tratava de
regular, do ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de direito, notadamente o contratante
e o proprietario, os quais, por sua vez, a nada aspiram sendo ao aniquilamento de todos os
privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expanséo da
propria inteligéncia e personalidade, sem restricdes ou entraves legais”. (TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.2).

° E preciso ndo esquecer que, nessa época, ja havia se operado a centralizagio do
poder politico, fragmentado durante a Idade Media e reunificado a partir do século XV. Esta
centralizacao resultara no absolutismo, justificado a partir da vontade divina (Bodin) ou da idéia
de contrato social (Hobbes). O Estado Absolutista, que praticamente confundia-se com a
pessoa do monarca, convertera-se em instrumento de opressado e arbitrio ilimitados, o que
criou uma atmosfera favoravel a cristalizacdo do conceito de direitos do homem. (SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢c6es Privadas. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2003. p.
7).

%0 paradigma, “é¢ aquilo que os membros de uma comunidade partilham e,
inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partiham de um
paradigma”. (KUHN, Thomas S. A estrutura das Revolucgoes Cientificas. Trad Beatriz Vianna
Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 219)

"' A teoria da separacdo dos poderes foi capitaneada por Montesquieu e justificada
em suas explicagées sobre o que denominou de ‘governo moderado’: “Um governo moderado
poderd, se o quiser e sem se arriscar, afrouxar suas molas, pois se mantém em virtude de suas
leis e por sua propria forga.” (MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Trad.: Luiz Fernando
Rodrigues de Abreu. Curitiba: Jurua, 2000. p. 40).



15

A ascensao da burguesia, iniciada no século XVII, expande-se nos
planos social, politico e intelectual, para se traduzir no plano econémico no
estabelecimento de relacbes de troca. Isto expressa a auto-suficiéncia do
individuo burgués, que se diferencia do servo, por nao dever obediéncia ao
senhor feudal. Nesse contexto, afirma-se a nocado de autonomia privada,
trazendo consigo a afirmagcdo da liberdade de contratar e da liberdade de
propriedade.

A classe burguesa, almejando a protecao a liberdade de contratar e da
liberdade de propriedade individual frente ao Estado, da inicio a Revolugao
Francesa, que da origem de um Direito Civil patrimonializado, construido com
base no lema que enuncia os principios da propria revolucdo — liberdade,
igualdade e fraternidade e, principalmente, a busca por seguranca juridica.

O Estado deveria, por meio de atuagdo negativa, abster-se de
intervencbes na esfera privada como forma de garantir a preservacao de
liberdade negocial entre os particulares. E nesse tempo, e em decorréncia
dessas circunstancias histéricas, que a autonomia da vontade torna-se o ponto
de referéncia do sistema juridico.

Nas relagbes entre Estado e individuo, a Constituicdo, limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cédigo Civil desempenhava o papel de Constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as relacbes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista'?, que tinham seu centro gravitacional na ideia de

autonomia privada.’

'2 «O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do iluminismo no
movimento de codificagdo do Direito, no século XVIIII, cuja maior realizacdo foi o Codigo Civil
francés — o Cddigo de Napoledo -, que entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza,
unidade e simplificacao, incorporou-se a tradi¢édo juridica romano-germanica a elaboragao de
cédigos, isto é, documentos legislativos que agrupam e organizam sistematicamente as
normas em torno de determinado objeto. Completada a revolugédo burguesa, o direito natural
viu-se ‘domesticado e ensinado dogmaticamente’. A técnica de codificagdo tende a promover a
identificacdo entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ira impor o0 apego ao texto e
a interpretacdo gramatical e historica, cerceando a atuacgéao criativa do juiz em nome de uma
interpretacdo pretensamente objetiva. O advento do Estado liberal, a consolidagéo dos ideais
constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento de codificacdo simbolizam a vitéria
do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua superagéo
historica. No inicio do século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de
mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos
positivos. J& nao traziam a revolugdo, mas a conservagao. Considerado metafisico e anti-
cientifico, o direito natural € empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positivista
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Dentro desse paradigma, os direitos fundamentais foram concebidos
como limites para a atuagdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados.

Com o passar dos anos, as caracteristicas liberais desse movimento
acabaram por influenciar a redacao de todas as normas da época, que foram
sendo organizadas em uma codificacdo que seria suficiente para regulamentar
a vida da sociedade civil, com uma unica lei, ou seja, uma unica fonte de
direitos e deveres'”.

Diferentemente do Estado Absolutista, no qual ndo havia distingdo
entre o publico e o privado e imperavam a imprevisibilidade e a inseguranca
juridica, com o advento do Estado Liberal’, nitida ficou a separagdo entre
Estado e Sociedade e a grande relevancia da autonomia dos particulares na
formacado da ordem privada e na regulamentacéo de suas relagdes.'®

O liberalismo acaba por coincidir com o chamado periodo das Grandes
Codificacoes e com a Escola da Exegese. O Code foi “o primeiro dos cédigos
burgueses, considerado um produto da vitdria historica obtida pela burguesia

na Revolugao™"’.

do século XIX.” Ressalta-se também que o Cdédigo Civil aleméo também teve significativa
importancia, ndo somente historica face ao célebre debate em torno da idéia de codificacao
entre Savigny e Thibaut (como serd visto mais a frente), como também sistematica e
metodolodgica, que inovou na divisdo entre parte geral e especial, onde naquela estariam os
conceitos gerais que se aplicariam a todos os livros da parte geral (partindo, portanto, de uma
férmula puramente racional: a compreensdo do especifico é retirada da compreensdo do
geral)”. (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito cons-
titucional brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: Temas de direito
constitucional, t. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3-46. p. 22).

' SARMENTO, op. cit., p. 12.

'* O essencial era salvaguardar as liberdades privadas do individuo, o que impunha o
estabelecimento de limites ao exercicio do poder politico. O Estado era visto como um
adversario da liberdade, e por isso cumpria limita-lo, em prol da garantia dos direitos do
homem. Sob esse prisma, foi de enorme utilidade a técnica da separagdo de poderes,
divulgada por Montesquieu, que tinha como finalidade conter o poder estatal para assegurar o
governo moderado. Esta engenharia institucional do Estado Liberal, possuia como telos a
liberdade individual. (Id. pg. 8)

' Liberalismo corresponde ao individualismo, entendido nio apenas como a defesa
radical do individuo contra o Estado e a prépria sociedade, mas também como a rejeicdo a
qualquer forma associativa, que constituisse um corpo intermediario entre estes e aquele. O
liberalismo coloca a realizacao dos direitos do homem como fim absoluto. (CARPENA, Heloisa.
Abuso do Direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.14).

'® COUTO E SILVA, Clévis do: A obrigacdo como processo Sdo Paulo: Bushatsky,
1976. p. 18.

1d. p. 15
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De acordo com Daniel SARMENTO, na logica do Estado Liberal, a
separacdo entre Estado e sociedade traduzia-se em garantia da liberdade
individual:

O Estado deveria reduzir ao minimo a sua agao, para que a sociedade pudesse se

desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, entdo, que sociedade e Estado eram

dois universos distintos, regidos por légicas proprias e incomunicaveis, aos quais
corresponderiam, reciprocamente, os dominios do Direito Publico e do Direito

Privado. No ambito do direito publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo

rigidos limites a atuacéo estatal, com fito de prote¢éo do individuo, enquanto no plano

do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente iguais, o
principio fundamental era o da autonomia da vontade.®

Tal perspectiva relacionava-se estreitamente com o modelo econémico
do laissez faire, que acreditava no poder da “méao invisivel” do mercado para
equacionar os problemas sociais'®. O Estado omitia-se na esfera econdmica,
gue permanecia, exclusivamente, a mercé das regras de mercado, limitando-se
ao modesto papel de protetor da seguranca interna e externa e da propriedade
dos seus cidaddos.?

A conquista de limitagdo do poder estatal, capaz de garantir o prestigio
da igualdade formal, da liberdade individual, especialmente em relacdo a
preservacao dos valores inerentes ao direito de propriedade, representou o
combustivel para o desenvolvimento do regime econdmico capitalista. Essas,
alids, foram caracteristicas marcantes do chamado constitucionalismo liberal,
afinal, as Constituicbes eram os documentos que guardavam os valores
conquistados.

Com o passar do tempo, o ideario jusnaturalista conseguiu se impor
nos ordenamentos juridicos, seja nos textos constitucionais escritos, que
limitavam o poder do Estado em beneficio da liberdade individual, seja nas
codificagdes privadas, que disciplinavam, de forma geral e abstrata e com
pretensdes de exaustividade, as relacbes travadas entre individuos na
sociedade.

Diante da forte influéncia do liberalismo juridico, o paradigma,
consagrado como a codificacao francesa e adotado pelo Cédigo Civil brasileiro
de 1916, pressupunha uma igualdade, fundada na ideia abstrata de pessoa,
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partindo de uma suposicdo meramente formal, baseado na autonomia da
vontade e na iniciativa privada.

O Cadigo Civil Brasileiro publicado em 1916, como os outros de sua
época, era considerado como a ‘Constituicdo do Direito Privado’ e essa
conclusdo nao poderia ser diferente. Como visto anteriormente, a referida
codificacdo cuidava da garantia real mais elevada quanto a disciplina das
relagdes patrimoniais, resguardando-as contra a interferéncia do Poder Publico
ou de particulares que dificultassem a circulagéo de riquezas®'.

No entanto, esse paradigma veio acompanhado de um contrassenso,
que se traduz em uma consequéncia liberal burguesa®, pois acabaram
adotando a prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo de bens sobre o
individuo, o que acabou por impedir a efetiva valorizacdo da dignidade
humana, o respeito da justica distributiva e a igualdade material ou
substancial.?®

Durante o século XIX, a sociedade estava diante de um sistema
intervencionista e desigual.?* Almejava-se, entdo, a igualdade dos contratantes
acima de tudo, com apenas um objetivo, o de se evitar um sistema autoritario e
intervencionista nas relagcdes contratuais. Esta igualdade conquistada pela
burguesia francesa, como bem observa Anderson SCHREIBER, era, ao
contrario do que se pensava, uma igualdade formal, dirigida apenas e tao-
somente ao legislador, “uma igualdade perante a lei, que mascarava as
profundas diferengas sociais e econdmicas e atribuia pretensa legitimidade a

#' TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do
direito civil, In: TEPEDINO, Gustavo. (Org). Temas de direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p.
1-22, 2001. p. 2-3.

22 «A disparidade de condigcbes econdmicas-sociais existente, para além do esquema
formal da igualdade juridica brasileira abstracta dos contratantes, determina, por outras
palavras, disparidade de poder contratual entre partes fortes e partes débeis, as primeiras em
condicdes de conformar o contrato segundo os seus interesses, as segundas constrangidas a
suportar a sua vontade, em termos de dar vida a contratos substancialmente injustos: é isto
que a doutrina baseada nos principios de liberdade contratual e de igualdades dos
contratantes, face a lei, procura dissimular, e é precisamente nisto que se manifesta a sua
funcao ideolégica.” (ROPPO, Enzo. O contrato, Coimbra: Almedina, 1988. p. 38).

® SCHREIBER, Anderson. A proibicdo do Comportamento Contraditorio. Tutela
da confianga e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 41.

?* Diante disso, os tedricos e doutrinadores, com a finalidade de se demonstrarem
contrarios ao tal sistema autoritario, que, diga-se de passagem, foi instituido pelas classes
sociais hierarquicas, abragaram a ideia da igualdade dos homens, “o0 que acabou refletindo nos
negocios juridicos, por meio da vetusta autonomia da vontade, com esteio em uma suposta
igualdade dos contratantes”. (FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no cédigo
de defesa do consumidor. Clausulas, praticas e publicidades abusivas. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999. p. 52).
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relacbes desiguais, contratadas pela “livre” manifestacdo de vontade dos
participantes, em uma espécie de coacao amparada pela concepcao liberal do
direito privado”.?

Porém, esse ideal de concepcao liberal, que ficou em vigor por todo o
século XIX, ndo passaria ileso as profundas transformacdes do século XX. O
culto a liberdade individual, como direito absoluto, continha em si mesmo as
razdes de sua insustentabilidade.?® No século XIX, em que pese a ética
kantiana,?” que se fundava em uma moralidade na vontade racional pura,
destituida de condicionamentos externos, era possivel a existéncia de
desequilibrios sociais e econémicos.

Para agravar essa situagdo, com o advento da Segunda Guerra
Mundial, varias foram as conseqiiéncias, ndo sé para a ordem mundial, mas
também e principalmente a autonomia da vontade, haja vista a intervencao
Estatal sobre a liberdade contratual.

O expressivo numero de pessoas, que nesse momento histdrico
assume a postura de excluidos (perspectiva econémica), passa a reivindicar a
intervencdo do Estado, que adquire o dever de propiciar protecdo a essas
pessoas?®.

Dessa forma, a liberdade, juntamente com o elemento vontade,

apresentaram-se como fundamentos basicos do principio da autonomia da

% 1d.

*® SCHREIBER, op. cit., p. 40.

" “Sabemos que é com Kant que o conceito da liberdade como absolutamente
incondicionada — o imperativo categ6rico — leva a romper com uma ética material de valores,
isto é, com uma normatividade fundada em conteldos empiricos e em humores, caracteres,
temperamentos que condicionariam externa e internamente os atos morais. A liberdade
incondicional é a pura forma dos atos que, se livres, torna-se atos morais e agées virtuosas
segundo o dever. Conhecendo também a critica hegeliana a liberdade kantiana como
abstracdo do entendimento, sem alcar-se a concretude da ideia que suportou o calvario do
negativo, que passou pela dialética do senhorio e da serviddao, da consciéncia infeliz, da
utilidade ilustrada abstrata e superou a bela ala, atada aos principios formais para ausentar-se
do mundo. No entanto, Hegel, como Kant, mantém um principio que fora formulado por
Aristoteles: a liberdade s6 € possivel quando foram vencidas e suprimidas as caréncias, as
faltas e as necessidades.” (CHAUI, Marielena. Publico, privado, despotismo. In NOVAES,
Adauto. (Org.), Etica. Sdo Paulo: Companhia das Letras e Secretaria Municipal de Cultura de
Séo Paulo, 1992. p. 346 — 359. p. 352).

*% Se o Estado foi criado com a finalidade de organizar a Sociedade, a exclusdo aqui
aventada é sinbnimo de desorganizagao e, entdo, acredita-se que a atuacao positiva do Estado
€ meio legitimo para garantir condigbes anteriores e, por isso, basicas ao exercicio da
liberdade.
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vontade.?

Para Rosalice Fidalgo PINHEIRO, vontade e liberdade conjugam-se
sob as vestes da autonomia da vontade®® e vao propiciar um modelo de justica
contratual proclamado pelo liberalismo. A autora ainda menciona que seriam as
préprias combinacdes, tratativas, ou seja, livre jogo da oferta e da procura, que
acabariam por acarretar o “justo preco” no negécio acordado, ndo se admitindo
que o "justo pregco" possa ser determinado de modo exterior e objetivo, sem a
intervencdo do Estado e/ou de terceiros.®

Nesse mesmo sentido, elucida Ana PRATA ao afirmar que

Quando a pessoa passa a poder dispor do bem - e ndo apenas a ter o poder de usar
e assegurar a sua utilizacdo produtiva - entdo ela afirma-se exclusivamente como
titular de um poder de produzir efeitos juridicos, j& ndo sé como meio de exclusdo das
restantes pessoas, mas também como meio de transmiss&o do préprio bem®.

Entao, implica dizer que o principio da autonomia da vontade revela,
“‘um poder de disposicao diretamente ligado ao direito de propriedade, dentro
do sistema de mercado, da circulacao dos bens por meio de troca e de que o
instrumento juridico préprio é o negécio juridico”.®®

Ocorre que essa concepcgao, de poder dispor de direitos particulares
(propriedade) por meio de um negécio juridico, conforme menciona PINHEIRO,
“se traduz na superioridade do direito subjetivo sobre o direito objetivo, que foi
o norteador nas sociedades codificadas do século XIX, e se transforma por
uma inversao daquela idéia, repercutindo sobre o principio, ndao mais

configurado como autonomia da vontade, mas como autonomia privada™*.

? AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p.
337.

% Entende-se como autonomia da vontade a “facultas, a possibilidade, embora nao
ilimitada, que possuem os particulares para resolver seus conflitos de interesses, criar
associagdes, efetuar o escambo dos bens e dinamizar, enfim, a vida em sociedade. Para a
realizagcao desses objetivos, as pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de
sua vontade”. (COUTO E SILVA, op. cit., p. 17).

¥ PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagdes contratuais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 393.

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina,
1982.p. 7.

% AMARAL, op. cit., p. 338.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito... p. 395-396.
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Dessa maneira, é possivel se concluir que estamos diante da
decadéncia do voluntarismo, na medida em que se retira a vontade do lugar de
fundamento de nossos principios e institutos de Direito Privado®.

Guilherme FERNANDES NETO trata da decadéncia do voluntarismo®®
acrescentando que seria também a decadéncia da autonomia da vontade, por
entender que ambas perderam a aplicacao pratica nas relagdes negociais, na
medida em que surgiram com base em uma igualdade formal “utopica” entre os
contratantes, que ndo pode ser mais admitida nos tempos modernos:

O voluntarismo e, conseqlientemente, a autonomia da vontade decairam, perdendo

sua aplicacao prética, porque se fundaram na utépica igualdade formal das partes

contratantes. O afastamento da desigualdade real foi, ao nosso ver, o motivo
incoativo das injusticas e causador do declinio da concepg¢do da autonomia da
vontade; a desigualdade real dos contratantes, hodiernamente - ainda mais quando
posta pelo proprio CDC (ao positivar a vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo, art. 4.° 1) - é motivo suficiente para nem se7 pensar em autonomia da
vontade ou autonomia privada, nas relagdes de consumo®’.

Diante dos anseios de uma sociedade que almejava uma igualdade
real e nado formal nas relacbes privadas, o Estado passa a intervir na
sociedade, proporcionando uma “sensacdao” de bem estar social ao impor
alguns limites a autonomia da vontade.

Porém, com a imposicao de tais limites, conforme sera elucidado a
seguir, nao esta em jogo o fim da autonomia privada, eis que ela ndo se desfaz
do papel de principio fundamental do Direito Privado.

1.2 AUTONOMIA PRIVADA: PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO DIREITO
PRIVADO

O conceito de autonomia privada estd intrinsecamente ligado as
condicoes histéricas, notadamente da passagem do feudalismo para o

capitalismo.

*d.

% Para Heloisa CARPENA, o voluntarismo juridico “situa 0 homem no centro e como
razdo da juridicidade. A vontade é a fonte Unica das obrigag¢des. E como expressdo maxima do
voluntarismo encontra-se a teoria do Contrato Social, elaborada por Jean-Jacques Rousseau,
segundo a qual a vontade geral expressa na lei era 0 modo de conformagéo do pacto social
acordado pelos cidaddos. Esta teoria contribui enormemente, no plano filoséfico, para a
construgao do dogma da autonomia da vontade”. (CARPENA, op. cit., p. 18).

¥ FERNANDES NETO, op. cit., p.52.
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A implantagdo do regime capitalista, esta intimamente ligado com a
categoria de sujeitos de direito, eis que o individuo, uma vez livre dos vinculos
de dependéncia pessoal com o senhor feudal, passa a ter personalidade
juridica e capacidade negocial, para que possa celebrar contrato com quem ele
bem entender.

Mas, com esse regime, de acordo com PRATA, surge ainda
necessidade de universalizacdo desses conceitos, pois todos passaram
necessariamente a ser proprietarios, ou de bens que lhes permitam subsistir,
ou de forga do trabalho que vendiam.®® Por essa razdo, todos passam a ser
sujeitos juridicos e passam a ter capacidade negocial.

E nesse momento que o conceito de autonomia privada ganha um
contetudo autdbnomo e operativo, pois conforme PRATA, é esse conteudo que
vai investir a propria nogao de negécio juridico. “Este deixa de ser visto na
perspectiva de instrumento de troca de bens — na perspectiva da sua fungéao —
para ser acentuado o seu carater de realizacao da liberdade econémica. O
negdcio é a afirmacéo da liberdade® da pessoa, o negécio e o efeito juridico da
vontade livre”.*°

O homem pela primeira vez se vé livre e responsavel pela sua prépria
existéncia e com a liberdade de sonhar com objetivos que antes (sistema
feudal) eram impossiveis de serem concretizados e de impor limites a si
mesmo na realizacdo de operacdes econbmicas.

Tal concepcao advém do personalismo ético de Kant, que atribui ao

homem:

% PRATA. op. cit., p. 9.

% A liberdade, como valor juridico, permite ao individuo a atuacdo com eficacia
juridica, que se concretiza em duas manifestagbes fundamentais, uma subjetiva, que é o
estabelecimento, modificagcdo ou extingdo de relagdes juridicas, e outra, objetiva, que é a
normatizacdo ou regulagao juridica dessas mesmas relagdes. Configuram-se, desse modo,
duas facetas da liberdade juridica — uma, a liberdade de criar, modificar ou extinguir relagées;
outra, a de estabelecer as normas juridicas disciplinadoras dessa atividade, no exercicio do
seu poder juridico de criar, nos limites legalmente estabelecidos, normas de direito. (AMARAL,
op. cit., p. 19)

“0|d. p. 10.
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un valor en si mismo — no simplesmente como medio para los fines de otros — y, en
este sentido, una dignidad. De ello se sigue que todo ser humano tiene frente a
cualquier otro el derecho a ser respetado por él como person, a no ser perjudicado en
su existencia (la vida, el cuerpo, la salud) y un ambito propio del mismo y que cada
individuo esta obligado frente a cualquier otro de modo analogo. La relacion de
respeto mutuo que cada uno debe a cualquier otro y puede exigir de éstes es la
relacion juridica fundamental, la cual, segun esta concepcion, es la base de toda a
convivencia en una comunidad juridica y de toda relacion juridica en particular.*’

Livres, detentores de personalidade juridica e inconformados com os
arbitrios do Estado Absolutista, os burgueses avangam em busca da conquista
do poder politico do Estado dando inicio a Revolug¢ao Francesa.

Com o advento do liberalismo, a separacao entre Estado e Sociedade
era pressuposto para sua manutencdo. O Estado ndo poderia interferir nas
relacbes privadas, ou seja, deveria abster-se de intervir nas relacdes
econbmicas.

Mas, o paradigma liberal passou a ser insuficiente para regulamentar
as relacoes entre os particulares. As relagdes econbémicas que eram baseadas
em uma igualdade formal, acabaram por acarretar a “hipertrofia da autonomia

da vontade™?

em face de outros principios contratuais (como a boa-fé), o que
nao poderia mais ser admitida em tempos modernos.

O que pareceria ser impossivel quando da constituicao do Estado
Liberal, passa a ser necessario para a manutencado justa e igualitaria das
relacdes comercias entre os particulares — diante dos iniUmeros abusos que
estavam sendo praticados — o Estado precisava intervir para possibilitar o bem
estar social da populagédo que estava sendo abalado pela auséncia de limites a
autonomia da vontade.

Com isso, a dita autonomia da vontade, tdo almejada nos primoérdios
liberais, perde seu absolutismo o d& inicio a decadéncia do voluntarismo

juridico.

“" LARENS. Karl. Tratado de Derecho Aleman. Madrid: Ed. Revista de Derecho
Privado, 1978. p. 45-46.

Expressdo utilizada por Jean-Frangois ROMAIN na obra Théorie citique du
principe général de bonne foi em droit privé. Des atteintes a la bonne foi, en général, et de
la fraude, en particulier (fraus omnia corrumpit). Bruxelles: Bruylant, 2000, p. 135, apud
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Democracia: Contornos de uma tensao valorativa
entre pessoa e mercado. In: ANAIS DO XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI.
Brasilia, nov. 2008. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/16_427.pdf. Acesso em 10 de maio de
2010.
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Porém, ndo é o fim da autonomia da vontade. Ela ainda persiste como
principio basico da ordem juridica privada.

De acordo com AMARAL, com a decadéncia do voluntarismo juridico, o
“‘interesse geral e a justica pdem-se acima da liberdade individual, mas ainda
assim, o direito objetivo respeita o direito subjetivo*®, pois a superioridade
daquele ndo impede o reconhecimento da autonomia ou, melhor dizendo, de
um verdadeiro direito dos particulares.”*

Entao, é possivel indagar-se, na fase de transicao de Estado Liberal
para Estado Social, o direito objetivo é hierarquicamente superior ao direito
subjetivo.

Para Ana PRATA, “ndo ha direito (subjetivo) que possa concentrar-se
unicamente no interesse privado, j4 que o direito (objetivo) obedece
fundamentalmente a finalidade de interesse publico: o direito (subjetivo) privado
concretiza-se na protecdo de um sujeito, mas a protecado € ela propria, de
interesse publico”.*

Aduz ainda a autora, que um direito subjetivo privado, seja qual for, tem
como fonte Unica a norma que protege um interesse privado (finalidade
imediata) para a regularizacdo daquele interesse publico (finalidade mediata),
gue se encontra na base da prépria protecéo, e é a ultima razdo pela qual essa
protecdo é concedida.*®

Deve, portanto, permanecer entre os particulares, como regra geral, a
liberdade de contratar e de estabelecer o conteudo do contrato, devendo ser de
forma excepcional a intervencdo do Estado ao estabelecer a obrigatoriedade
de certos contratos e de clausulas e precos prefixados aos negdcios juridicos a

serem firmados pelas partes.*’

® «0 direito subjectivo tem a sua forga vinculativa e o seu caracter juridico
dependentes do direito objectivo. Se é certo que toda acgdo humana é em si mesma afirmacéo
de um poder da vontade, isto é, que o poder da vontade é uma essencial caracteristica
humana, ao nivel juridico esse poder virtual s6 se efectiva na medida em que a ordem, o direito
objectivo, confira a vontade um poder juridico, isto é, na medida em que o ordenamento atribua
ao poder virtual os meios de se transformar em poder juridico real”. (PRATA, op. cit., p. 18).

“ AMARAL, op. cit., p. 339.

> PRATA, op. cit. p. 19.

“®|d. p. 19-20.

*” AMARAL, op. cit., p. 359.
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Trata-se de uma visao protecionista do Estado, atribuindo a autonomia
privada, limites que delineiam para além de sua esfera exterior, sua face
interna.*®

Mas se com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social a
autonomia privada nao foi extinta, passa a se indagar, como ela se adequou as
transformacdes delineadas por um novo modelo de Estado.

Para Franz WIECKER®, a autonomia privada é “principio constitutivo
do direito privado”. Ja Carlos Alberto da MOTA PINTO é “principio de

ordenacao sistematica interna”,*° e para Luis Edson FACHIN, ela seria a “pedra

angular do sistema civilistico™".

Com efeito, todo o histoérico acima transcrito demonstra que a
autonomia privada tem grande importancia para o sistema civilistico, mas qual
seria a definicdo que se adéqua as transformacdes sofridas pelo principio?

Pietro PERLINGIERI conceitua autonomia privada como “o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo, de determinar Vvicissitudes juridicas como conseqiéncia de
comportamento — em qualquer medida — livremente adotados”.>?

Ja para Clévis do COUTO E SILVA, a autonomia privada deve ser
entendida como a faculdade ou a possibilidade, n&o ilimitada, concedida aos
particulares para promoverem sua autodeterminacdo®® e dirimir seus conflitos

de interesses®*.

*8 Limites que serao abordados com maior propriedade no capitulo II.

“ WIEACKER. Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1980. p. 633.

% MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. p. 81.

" FACHIN, Luis Edson. O aggiornamento do direito civil ... p.119.

%2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. CICCO,
Maria Cristina de. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 335.

> COUTO E SILVA, op. cit., p.17.

** Na licdo de Clévis BEVILAQUA, “pode-se, portanto, considerar o contracto como
um conciliador dos interesses collidentes, como um pacificador dos egoismos em lucta, é
certamente esta a primeira e mais elevada fung¢éo social do contracto. E para avaliar-se de sua
importancia, basta dizer que, debaixo deste ponto de vista, o contracto corresponde ao direito,
substitui a lei no campo retricto do negécio por elle regulado. [...] Individualizado o contracto,
obteve outra significacdo que se veio collocar ao lado da primeira. Passou a ser um dos modos
de affirmar a individualidade humana, quanto mais variam os contractos, quanto maior é o
ndmero de bens sobre que elles versam, tanto mais forte e extensa é a personalidade
individual, tanto mais vasto é o granel de utilidades, que Ella tem a seu dispor”. (BEVILAQUA,
Clévis. Direito das obrigac6es. Edigao historica. Campinas: Red Livros, 2000, p. 21).
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Karl LARENZ entende por autonomia privada “la possibilidad, ofrecida
y asegurada a los particulares por el ordenamiento juridico, de regular sus
relaciones mutuas dentro de determinados limites por medio de negocios
juridicos, en especial mediante contratos”.>

Para Ana PRATA, a autonomia privada traduz-se no poder reconhecido
pela ordem juridica aos individuos — prévia e necessariamente qualificados
como sujeitos juridicos — de juridicizar a sua atividade, de sorte a realizar
livremente negécios juridicos e determinar os seus respectivos efeitos. A
liberdade contratual, por outro lado, circunscreve-se a possibilidade conferida a
cada individuo para decidir sobre os aspectos gerais de uma disposicao
contratual: como com quem, quando, em que condi¢gdes>®.

Para a autora, a autonomia privada deve ser entendida como parte do
principio geral de liberdade, de modo que nédo representa todo o seu conteudo.
No entanto, a liberdade é que se encontra reduzida a autonomia privada,
embora esta ndo preencha todo o contetdo juridico daquela®.

No exercicio da autonomia privada, o0s particulares tornam-se
legisladores dos préprios interesses, seja para criar direitos, seja para criar
deveres. Com isso, 0 principio da autonomia privada manifesta-se com maior
ou menor intensidade e com uma ou outra excec¢ao, nos diferentes ambitos
materiais de regulacao do direito privado.

Carlos Alberto da MOTA PINTO constatou que a autonomia privada

passou a atuar

(...) mais amplamente no plano das relagdes patrimoniais e da troca dos bens e
servigcos, com menor extensdo no dominio das relagcdes pessoais € das relagdes
familiares, dominio onde o carater imperativo de grande parte das normas juridicas
proibe a disposigdo ou limitagdo de certos direitos (v. g., certos direitos de
personalidade) ou reduz a liberdade de contratacdo a uma mera liberdade de concluir
ou ndo o acto juridico, mas fixando-lhe, necessariamente, uma vez celebrado, os
efeitos (v.g., casamento, adopgao). >

De um lado, isso significa que a funcdo ordenadora da autonomia
privada no ambito das relacbes entre particulares nao € uniforme ou linear e,

por isso, nao assume sempre a mesma relevancia; de outro lado, significa que,

% | ARENZ, op. cit., p. 55.
% PRATA, op.cit., p. 10-11.

% MOTA PINTO, op. cit., p.92.
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em maior ou menor medida, via de regra, ela esta presente e, como principio
fundamental, deve ser devidamente considerada ou, ao menos, ndo deve ser
simplesmente desconsiderada.®

Mas, se a autonomia privada é o principio do Direito Privado, € no
Direito dos Contratos que encontra maior repercussao, sobretudo por meio do
principio da liberdade contratual.

Isso ndo quer dizer que a autonomia privada seja um principio absoluto
para as partes®. Como j& abordado, mesmo a época do mais forte liberalismo
econdmico, o principio da liberdade contratual ndo era ilimitado entre as partes.
Desde entdo, ja existiam leis que estabeleciam certas limitagdes aos
particulares, para evitar abusos, considerando que a igualdade entre as partes
era presumida (formal).

Ademais e ainda recordando sobre uma estrutura juridica atenta ao
Estado Liberal, a liberdade contratual informava e estruturava as relagdes
contratuais de forma mais intensa e extensa possivel, verbalizada no pacta
sunt servanda e no contractus est lex inter partes.®’

Foi precisamente em consequéncia das revisbes a que foram
submetidos o liberalismo econdmico e, sobretudo, as concepgdes voluntaristas
do negdcio juridico, que se passou a falar em autonomia privada. Com essas
revisdes, vieram as transformacdes ndao s6é econdmicas, mas também sociais,
surgindo em decorréncia, novos paradigmas politicos e ideolégicos que
acabaram por relativizar, ou até mesmo limitar, o principio da liberdade
contratual do Direito Privado.

Parafraseando STEINMETZ, para usar um conceito caro a dogmatica
contemporanea do Direito Civil, houve uma “funcionalizagado” social do contrato,

portanto, uma “funcionalizacéo” da liberdade contratual.®?

% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais.
Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 191.

% Para Paulo NALIN, por uma questao histdrica, a autonomia privada se insere no
vasto plano do voluntarismo juridico, em que pese um tedrico arrefecimento do seu poder que
se torna mais discreto e atenuado, em vista do surgimento de outros valores a serem
superados ou, a0 menos, a se emparelharem com o individualismo egoistico, tais como a
socializagdo, a despatrimonializagdo e a repersonalizacdo do Direito Civil. (NALIN, Paulo.
Contratog Sociedade — Vol. Il, p. 25).

2 No plano das fontes, a “funcionalizagdo” social do contrato é expressamente
prevista pelo novo Codigo Civil brasileiro. O art. 421 preceitua que “a liberdade de contratar
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Os contratos ja haviam deixado de ser fruto da livre manifestacdo de
vontade de ambas as partes, o Estado ndo se preocupava com as
desigualdades suscitadas pelos particulares no bojo de suas relagdes juridicas.
As condicbes sociais e econdmicas sequer eram levadas em consideracao no
momento da celebracdo dos contratos; as obrigagdes, por diversas
oportunidades, tornavam-se excessivamente onerosas, inviabilizando o
cumprimento dos contratos nos moldes em que foram ditados pelo principio
pacta sunt servanda®.

De acordo com Fernando NORONHA, a autonomia privada, que
tradicionalmente costumava ser vinculada a forca obrigatéria dos contratos,
passa a ser reconhecida como fundamento, tanto do principio da liberdade
contratual, como dos principios do consensualismo e do efeito relativo dos
contratos,* que nas licdes do autor, poderiam ser definidos da seguinte

maneira:

A liberdade contratual, ou, como se diria melhor, negocial, € essencialmente liberdade
quanto a celebracdo ou ndo de negécios juridicos (os contratos e também os
negocios unilaterais, tanto os tipicos como os atipicos, isto €, ndo expressamente
previstos em leis, se e na medida em que estes forem admissiveis) e, ainda,
liberdade quanto a determinagéo do respectivo contelido.

O principio do consensualismo ainda é liberdade: é a liberdade quanto a forma que
deve revestir os contratos e os negoécios juridicos unilaterais. Em especial quanto aos
contratos, caracteriza-se o consensualismo dizendo que em regra basta o acordo
entre as partes, para que esta fiquem vinculadas — consensus obligat.

Por outro lado, se as partes sdo livres para contratar, dentro da esfera de auto-
regulamentacdo de interesses marcada pela autonomia privada, em principio a
vinculagdo que criarem sé a elas atingird, e nao a terceiros: em relacdo a estes, o
contrato sera res inter alios acta — e res inter alios acta tertio neque nocet neque
prodest (coisa feita entre outros ndo prejudica nem beneficia terceiros). Este é o
principio do efeito relativo dos contratos.®®

Como se vé, em que pese toda a revisdo realizada no principio
fundamental do Direito Privado, o que esta em jogo é a medida da autonomia
que é atribuida ou reconhecida aos particulares. Tal questionamento leva
NORONHA a concluir que, “tanto o efeito relativo do contrato, como a prépria

serd exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”. (STEINMETZ, op. cit., p.
192)

® SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes juridico-privadas. A identificagdo do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 52-53.

® NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais
(autonomig privada, boa-fé, justica contratual). Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 116.

Id. 119.
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liberdade contratual s6 tém valor na precisa medida em que a autonomia
privada é relevante, por razdes de ordem econdémica e social.®®

Em consequéncia das revisdes, relativizacdes e funcionalizagdes da
autonomia privada - e porque nao dizer do Direito Privado -, surge um
progressivo e necessario aumento das restricoes a autonomia privada e a
liberdade contratual entre os particulares.

Com efeito, de acordo com SARMENTO, o Poder Publico distancia-se
de sua posicao anterior (omissa), caracterizada pelo absenteismo na esfera
econdmica, e passa a assumir um papel mais ativo, convertendo-se, mesmo no
regime capitalista, no grande protagonista da cena econdmica®’.

Mas esse contexto de intervencdo estatal nas relagcbes juridicas
privadas representa o declinio do Direito Civil classico, essencialmente liberal,
e a construcdo de um Direito Civil contemporaneo, em que a liberdade sobre a
propriedade, o poder autbnomo de contratar e comercializar, passam a sofrer
interferéncias estatais em nome dos possiveis prejuizos que esses atos
possam causar a coletividade.

Emergem, entdo, no direito contratual contemporaneo, normas
imperativas, clausulas gerais e os contratos de adesdo. O numero de normas
imperativas é proporcionalmente maior ao que era no Direito Privado contratual
classico. Também se ampliou significativamente o elenco das clausulas gerais.
Dele fazem parte, atualmente, “ordem publica”, “bons costumes”, “abuso de
direito”, “excesso de poder’, “boa-fé”, “probidade”, “equidade”, “finalidade
econémica”, “finalidade social” e “usos do lugar”. %

Dessa forma, surge uma nova vertente do direito contratual e da
autonomia privada, que, atenta aos preceitos da justica, equidade, funcéo
social, equilibrio obrigacional®, seguranca juridica e boa-fé objetiva’,

acarretaram uma significativa ampliagcdo do emprego do contrato.”

% |d. p. 120.

¢ SARMENTO, op. cit., p. 19.

® “Por meio dessas clausulas gerais, nas decisdes de casos concretos, o intérprete-
aplicador pode introduzir, no sistema juridico — isto é, pode juridicizar — conteudos
metajuridicos limitativos da autonomia privada.” (STEINMETZ, op. cit., p. 193.)

% Esse principio preserva a equacio e o justo equilibrio contratual, seja para manter
a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes, seja para corrigir 0os desequilibrios
supervenientes, pouco importando que as mudangas de circunstancias pudessem ser
previsiveis. O que interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da
forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execug¢ao nao acarreta vantagem excessiva
para uma das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as
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Desse modo, diferentemente do Direito Privado Classico, periodo em
que a liberdade contratual tinha como objeto os contratos individuais,
embebidos de autonomia ilimitada e auséncia de atuacdo estatal, o Direito
Privado Contemporéaneo, por consequéncia de uma sociedade capitalista
desenvolvida, com um sistema de producdo e consumo em escala, passou a
estabelecer novos limites, diante da nova sistematica de contratacdo em
massa, funcional e eficiente, imposta pelo mercado. Vislumbra-se,
inegavelmente, a atuagcdo da mao invisivel do mercado na sociedade, que
otimiza a mao de obra utilizando tecnologia avancada para aumentar ndo s6 a
producédo, mas também o numero de consumidores, 0 que enseja uma maior
atuacdo do Estado na protecdo desses cidadaos vulneraveis, perante o
mercado.

Passa a prevalecer, no mercado e no direito brasileiro, os contratos
standardizados com destaque para os contratos de adesdo. O cidadao nao
pode mais escolher as clausulas que deseja contratar, como fazia nos termos
do Direito Contratual Classico, por isso, para Enzo ROPPO, os contratos
standardizados representam uma das mais fortes restricbes a liberdade
contratual.

Nas analises dedicadas ao contrato na sociedade contemporénea, é actualmente

quase um lugar comum ver nos contratos standard o fenémeno através do qual se

consubstanciam, hoje, algumas das mais significativas e graves formas de restricao

da liberdade contratual. O fendmeno consiste no seguinte: quem, pela sua posicédo e

pelas suas actividades econdmicas, se encontra na necessidade de estabelecer uma

série indefinida de rela¢des negociais, homogéneas no seu contetudo, com uma série,
por sua vez indefinida, de contrapartes, predispde, antecipadamente, um esquema
contratual, um complexo uniforme de clausulas aplicaveis indistintamente a todas as
relagbes da série, que sdo, assim, sujeitas a uma mesma regulamentacdo; aqueles
que, por seu lado, desejam entrar em relagdes negociais com o predisponente para

adquirir os bens ou os servigcos oferecidos por este, ndo discutem nem negociam
singularmente os termos e as condi¢des de cada operacao, e, portanto, as clausulas

regras da experiéncia ordinaria.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagao do Direito Civil.
Revista de Informacéao Legislativa, n. 141, p. 99 -109. jan./mar. 1999. p. 107-108).

® Nesse contexto, salienta Rosalice Fidalgo PINHEIRO, que o principio da boa-fé
impbe-se como novo paradigma para as relagdes contratuais, especialmente configurado nas
relagbes de consumo, delineando-se como limite & autonomia privada. (O abuso do direito ....
p. 410)

" “Essa renovagao do contrato a procura de equidade, da boa-fé e da seguranga nas
relacdes contratuais, vai aqui ser chamada de socializagdo da teoria contratual. E importante
notar que esta socializagdo, na pratica, se fard sentir em um poderoso intervencionismo do
Estado na vida dos contratos e na mudanga dos paradigmas, impondo-se o principio da boa-fé
objetiva na formagcdo e na execugdo das obrigacdes. A reacdo do direito vira através de
ingeréncias legislativas cada vez maiores nos campos antes reservados para a autonomia da
vontade, tudo de modo a assegurar a justica e o equilibrio contratual na nova sociedade de
consumo.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos... p. 154-155).
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do contrato respectivo, mas limitam-se a aceitar em bloco (muitas vezes sem sequer
as conhecer completamente) as cldusulas, unilateral e uniformemente, predispostas
pela contraparte, assumindo, deste modo, um papel de simples aderentes (fala-se, de
facto, também de contratos por adesao). 2

Nessa nova modalidade contratual, o principio da liberdade contratual
reduz-se a liberdade de escolher entre contratar e ndo contratar. Nao existe
mais, como visto anteriormente, liberdade para se discutir e determinar o
conteudo e os efeitos dos contratos e, nos casos de monopdlios e de
oligopdlios econdmicos de certos bens e servicos (ex., agua, energia elétrica,
telefonia), até mesmo para o exercicio da liberdade de escolher com quem
contratar.”

Em que pese todas essas restricdes juridicas,”* que nos capitulos
seguintes serdo melhor abordadas, € inequivoco que a autonomia privada
sempre foi e continua sendo o principio fundamental do direito privado,
passando a ser mais fortalecida na Constituicdo da Republica de 1988, ou seja,
a autonomia privada transcende os cédigos privados e passa a ser um direito
fundamental implicito na Constituicdo, demonstrando ndo s6 a grande
importancia que possui na estrutura do ordenamento juridico brasileiro, mas
também para a manutencéao e regulacdo do mercado.

2 Ainda, segundo Enzo ROPPO, “nestas hipdteses [de contratos standard], de um
certo ponto de vista, é possivel falar, sem mais, de uma restricdo da liberdade contratual de
uma das partes da relagdo: no sentido em que ao aderente esta, de facto, vedado o exercicio
de uma real autodeterminagdo, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula o
poder de autonomia privada. Ele ndo é livre (...) de discutir e contribuir para determinar o
contetdo do regulamento contratual; mas néo € livre, sequer, na alternativa de contratar ou nao
contratar, porque quando a adesao ao contrato standard constitui o Unico meio de adquirir bens
Ou servicos essenciais e indispensaveis & vida de todos os dias, trata-se, na realidade, de uma
escolha obrigada; e, muitas vezes, por fim, ndo é livre, nem mesmo na individualizacdo do
parceiro com quem quer contratar: isto acontece todas as vezes que tais bens ou servigos sao
oferecidos ao publico por uma empresa em posicao de monopélio”. Nessas hipéteses, “(...) a
liberdade contratual de uma das partes expande-se e potencia-se, por assim dizer, a custa da
liberdade contratual da outra: e a substancial compresséao da liberdade contratual desta ultima
tem a sua causa directa no mais completo e nao contrariado exercicio da liberdade contratual
gue a contraparte, gragas a sua posicao economicamente, tem o poder de desenvolver. Como
bem se compreende, o caso é completamente diferente daqueles em que a restricdo da
autonomia privada emerge de vinculos formalmente impostos a ambos os contraentes por uma
fonte que lhes é estranha, constituindo expressao do poder publico: a lei, 0 juiz, a autoridade
administrativa” (p.318) assim, “(...) a origem das restri¢cdes & liberdade contratual radica, ao fim
e ao cabo, no préprio principio da liberdade contratual (...)” (ROPPO, op.cit., p.311 - 328).

"8 STEINMETZ, op. cit., p. 193-194.

™ A rigor, além das restricées juridicas, ha restricdes resultantes das injuncdes
metajuridicas (econdmicas, sociais, politicas, ideologicas, morais, religiosas).
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1.3 TUTELA CONSTITUCIONAL DA AUTONOMIA PRIVADA E AUTONOMIA
NEGOCIAL: REFLEXOS DA RUPUTRA ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Nao podemos deixar de reconhecer que o individualismo do século
XVIII e o liberalismo do século XIX defenderam a condicdo humana. Em que
pese tenha sido o liberalismo, sob o seu aspecto econémico, responsavel pela
concentracao desigual de riquezas e pela degradagdo dos mais vulneraveis,
tais resultados derivaram de uma excessiva protecao & liberdade individual.”

Diante dessa concepcao, é possivel dizer que a diferenca fundamental
entre o pensamento liberal-individualista, foi a nova racionalidade que se

formou a partir da segunda metade do século XX. "

Aduz SCHREIBER que antes enxergava-se a dignidade sobre o prisma
individual, como um imperativo a sociedade. Protegia-se a dignidade do
homem frente ao Estado, mas nao se exigia dos individuos a protecdo mutua
as suas dignidades.”’

O Estado passa a intervir na economia, 0 que ndo acontecia no Estado
Liberal. A igualdade entre as partes, antes formal e utdpica, passa a ser
substancial e protegida pelos microssistemas como o Cédigo de Defesa do

> SCHREIBER, op. cit., p. 48.

’® Foi no terreno das revolugdes liberais e do constitucionalismo moderno que os
ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade deram origem a Constituicao, que
representa o objeto principal do Direito Publico. O Direito Publico é o conjunto de normas que
regulamentam, de modo geral, comportamentos humanos necessarios a protecdo de um
interesse da coletividade, um interesse social. Visa também reduzir a arbitrariedade dos
governantes, regularizando o poder do Estado. O Direito Privado, por sua vez, remonta da
Antiguidade, mas a sistematizacdo do Cdédigo Civil Napolebnico (1807) representou um fato
decisivo para a concretizagdo dos ideais burgueses de privacidade e individualismo. Esse
conteudo do Cédigo Napolebnico influenciou a cultura civilista brasileira e encontra-se até hoje
no corpo legislativo civil e na mentalidade de alguns civilistas.

Trata-se de uma divisdo que, aos poucos, vem tendo seu abismo diminuido pela
tentativa de equilibrio entre o exercicio das atividades privadas com o interesse publico. Ainda
assim, é de grande utilidade dogmatica, especialmente nos cursos de graduacdo em Direito,
considerado como critério distintivo o interesse predominante da regulamentagdo normativa:
particular ou coletivo. Nesse sentido, “A perspectiva dicotdmica entre direito publico e direito
privado encontra-se, enfim, superada. Ndo convém que se tomem os fenémenos reciprocos de
interpenetracado eventualmente verificados como intromissdes, porquanto tais processos nao
sdo constantes nem absolutos; seguem, isto sim, o fluxo dos fatores sociais, as modificagdes
dos campos da vida humana, vistos, portanto, por um prisma socioldgico histérico.” (LUDWIG,
Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: A Superag¢édo da Dicotomia. In: Martins-
Costa, Judith (org.). A Reconstrucao do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 112.)

7 1d.
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Consumidor. Com o crescente processo de descodificacdao, o Estado passa a
intervir de uma forma solidaria, almejando o bem estar da populacéo.

Entretanto, essa nitida separacao perde lugar e se traduz em uma
interferéncia cada vez maior do publico sobre o privado. Uma vez
descaracterizados os pilares que a sustentavam, multiplicam-se os limites a
autonomia privada, sob pena de destitui-la ou aniquila-la de seu lugar de
soberania no Direito Privado’®.

Neste mesmo sentido denota Francisco AMARAL:

Publicado o Cédigo79, tantos foram os problemas e os desafios da sociedade em
transformacéo, e tamanha foi a dificuldade do cdédigo em se adequar as novas
exigéncias. Assim foi necessario partir para a aplicacao de leis especiais, tentando
adequar os institutos tradicionais de sociedade industrial e tecnologica que se
desenvolvia no Brasil em substituicdo do sistema colonial agrario da época da
codificacdo. Rompia-se, desse modo a edicdo de normas especiais que, editadas
para disciplinar certas categorias de relagbes, passaram a ter mais importancia do
que o préprio Cédigo, desarticulando este de sua posicao de lei fundamental do
sistema de direito privado para a condico de lei inferior e ou auxiliar.®

Como consequéncia, as alteragbes revelaram uma crescente
intervencdo do Estado na economia e na vida social, 0 que vem a marcar o
Direito Civil brasileiro das suas ultimas décadas.

Em uma Sociedade dominada pelo mercado, a atuacdo positiva do
Estado era considerada imprescindivel para a sua sobrevivéncia.®'

O Direito Civil contemporaneo é marcado pela necessidade da
intervencao estatal, pela busca de equidade nas relagdes juridicas particulares,

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso... p. 396.

® Gustavo TEPEDINO no mesmo sentido aduz: “Pode-se dizer, portanto, que logo
apés a promulgacao do Cdédigo Civil o legislador teve que fazer uso de leis excepcionais, assim
chamadas por dissentirem dos principios dominantes do corpo codificado. O Codigo Civil
mantinha a fisionomia de ordenador Unico das relagbes privadas, e as leis extravagantes, se
contrariavam os principios do Cédigo Civil, o faziam de maneira excepcional, de modo que nao
desmentiam o sentido de completude e de exclusividade pretendido pelo Cédigo.” (TEPEDINO,
Gustavo. Premissas...p. 4.)

8 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no Direito Civil Brasileiro. Revista
de Direito Civil. A. 17, n. 63, p.45-56, 1993, p. 51.

® De acordo com TEPEDINO, “O direito publico e o direito privado constituiram, para
a cultura juridica dominante na Escola da Exegese, dois ramos estanques e rigidamente
compartimentados. Para o direito civil, os principios constitucionais equivaleriam a normas
politicas, destinadas ao legislador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas
poderia timidamente se utilizar, nos termos do art. 4% da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil,
como meio de confirmagao ou de legitimacdo de um principio geral de direito”. (TEPEDINO,
Gustavo. O Caédigo Civil, os chamados microssitemas e a Constituicao: premissas para uma
reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 03.)
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atribuindo-se aos institutos privados uma fungcao social, € o fendmeno da
intervencao estatal na vida juridica privada.

Nesse contexto histérico, do crescimento das atividades mercantis e
industriais, verifica-se o nascimento de uma superacao paradigmatica: a
passagem do liberalismo para o socialismo. E responsavel por essa transicdo
uma necessidade incutida no seio social, no inicio do século XX, de maior
intervengdo estatal para a garantia de condigdes minimas ao desfrute das
conquistas liberais.

Com essas profundas transformacoes, oriundas da Segunda Guerra
Mundial, a autonomia da vontade passou, em um piscar de olhos, de liberdade
a um dogma perseguido por todos os cidadaos, diante do controle estatal. Mas
surge um Estado preocupado, ndo s6 com a liberdade, mas também com o
bem-estar do seu cidadao.

O Estado passa a intervir em prol das partes mais fracas das relagdes
sociais. No Direito Privado, multiplicam-se as normas de ordem publica,
ampliando-se as hipdteses de limitagdo a autonomia da vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade.®?

Com a passagem do Estado Liberal para Estado Social, SARMENTO

elucida que

Da-se a positivagdo dos direitos sociais e econOmicos, fendmeno assente na
inquestionavel premissa de que, diante da desigualdade de fato existente no meio
social, se o Estado ndo agir para proteger o mais fraco do mais forte, os ideais éticos
de liberdade, igualdade e solidariedade em que se lastreia o constitucionalismo
seguramente vao se frustrar. O advento desta segunda geracdo de direitos
fundamentais impunha ao Estado o cumprimento de prestagdes positivas, que tinham
de ser asseguradas através de politicas publicas interventivas. O Estado ndo mais se
contenta com a proclamacéo retérica da igualdade de todos perante a lei, assumindo
como tarefa impostergavel a promogéo efetiva desta igualdade no plano dos fatos.
N&o bastava mais o mero reconhecimento formal das liberdades humanas, sendo
necessario assegurar as condicbes materiais minimas para que tais liberdades
pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus titulares. Portanto, aquele que
era, na logica do liberalismo, o inimigo numero um dos direitos humanos, passa a
condicdo de agente promotor destes direitos.®

Como se vé, ndo era mais o suficiente para a sociedade, com o
advento dos direitos fundamentais de segunda geracéo, que o Estado proteja

apenas a igualdade formal de todos perante a lei, a sociedade estava carente

% SARMENTO, op. cit., p. 19.
8 d.
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de condicbes minimas para que as liberdades, ja garantidas pelo Estado,
pudessem ser efetivamente usufruidas pelos cidadaos®*.

Nesse sentido, Eros Roberto GRAU pondera que as imperfeicbes do
liberalismo, associadas a incapacidade e desinteresse na auto-regulacao dos
mercados, conduziram a atribuicdo de novas funcdes ao Estado, pois ao ideal
de liberdade, igualdade e fraternidade se contrapuseram a realidade da
desigualdade social e do poderio econdmico®. Acerca da precisa identificacdo
do percurso de transformagdes sofridas pelo Estado Liberal até a efetiva
emancipacao do Estado Social assevera Paulo BONAVIDES:

Quando o Estado coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagbes que a

impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional

ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,

combate o desemprego, protege os enfermos, d& ao trabalhador e ao burocrata a

casa prépria, controla as profissdes, compra a producao, financia as exportacgdes,

concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades
individuais, enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que antes pertenciam, em grande

parte, a area da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica,
receber a denominacéo de Estado social.®®

O Estado Social, por meio de suas novas funcdes assumidas perante a
sociedade, garante ndo sO a observancia da lei na formagao dos contratos, -
com vistas a assegurar o equilibrio das partes -, mas também assegura ao
individuo sua esfera de liberdade, dessa vez como forma de promocao da
autodeterminacdo. Intervém na economia com o0 escopo de proteger a
liberdade de iniciativa e concorréncia; coibe a atuacdo dos denominados entes

detentores de poder social ou privado e, por fim, consagra no

84 Alias, o Estado Social, na sua vertente democratica, ndo é outra coisa sendao uma
tentativa de composigéo e conciliagéo entre as liberdades individuais e politicas e os direitos
sociais, possibilidade descartada tanto pelos teoricos do liberalismo ortodoxo como pelos
marxistas. Apesar de lamentaveis desvios em que incorreu o Estado Social, com sua
degenerescéncia para experiéncias totalitarias sobretudo na primeira metade do século XX, o
fato € que em boa parte do mundo desenvolvido, e durante um razoavel periodo de tempo no
século XX, essa solugdo compromissoria entre o capitalismo e o socialismo foi possivel e teve
razoavel sucesso. (Id. p. 20)

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicido de 1988. 6 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p.15.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p.186.
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constitucionalismo a origem e fonte de protecado dos direitos fundamentais na
seara privada.?’

Portanto, o Estado Social surge com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais, sobretudo a partir da concretizacdo dos direitos dos
trabalhadores, dos direitos de ampla participacdo politica e da renovada
roupagem dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

A protecao, que até entdo se restringia a nao interferéncia no ambito de
liberdade dos individuos, desdobra-se, por sua vez, em um novo atributo dos
direitos fundamentais: o dever de protecao em relacdo ndao apenas ao proprio
Estado, mas, sobretudo, em face dos particulares.®®

Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Pietro PERLINGIERI:

O Estado moderno nao é caracterizado por uma relagao entre cidadaos e Estado,
onde um é subordinado ao poder, a soberania e, por vezes, ao arbitrio do outro, mas
por um compromisso constitucionalmente garantido de realizar o interesse de cada
pessoa. A sua tarefa nao é tanto aquela de impor aos cidadaos um préprio interesse
superior, quanto aquela de realizar a tutela dos direitos fundamentais e de favorecer o
pleno desenvolvimento da pessoa (arts. 2 e 3, § 2, Const), removendo os obstaculos
que impedem a participacdao de todos na vida do Estado [...]. Ele assume como
propria principalmente obrigagdo de respeitar os direitos individuais do sujeito —
direito a informacao, direito ao trabalho, direito ao estudo, essenciais e caracteristicos
de todo cidadao — e, portanto, de promové-los, de eliminar aquelas estruturas
econbmicas e sociais que impedem de fato a ftitularidade substancial e o efetivo
exercicio. O Estado tem a tarefa de intervir e de programar na medida em que realiza
os interesses existenciais e individuais, de maneira que a realizagdo deles é, ao
mesmo tempo, fundamento e justificacdo da sua intervengo.®

Todas essas alteragdes do perfil do Estado refletiram-se, como nao
poderia deixar de ser, sobre as Constituicbes. De acordo com SARMENTO,
essas, que no liberalismo se limitavam a tracar a estrutura basica do Estado e
a garantir direitos individuais, tornam-se mais ambiciosas, passando a ocupar-
se de uma multiplicidade de assuntos, assumindo funcdes de direcdo das
instancias politicas e da prépria sociedade.®

% SOMBRA, op. cit., p. 58.

80 principal fundamento do Estado Social encontrava-se, pois, na realizagao da
igualdade social, com a menor ingeréncia possivel sobre as liberdades e garantias individuais
e, para a consecucgao desse mister, utilizava-se de mecanismos intervencionistas e regulativos
da economia e da sociedade. Nesse contexto, a atividade legislativa é encarada como uma
alternativa para viabilizar a intervencao estatal no dominio privado — mormente o fenémeno
descrito como dirigismo contratual -, visto que é imperioso disciplinar de modo incisivo as
condutas sociais para que se evite novamente o incontrolavel jogo de forgas sociais e
econdmicas. (ld. p. 59-60).

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis... p.54.

% SARMENTO, op. cit., p. 24.
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Elas ndo mais se limitam a disciplina do fenbmeno estatal, passando a
cuidar também da ordem econbémica e das relagcdes privadas. “O Direito
Constitucional penetra em novos campos, fecundando-os com seus valores. A
Constituicdo, em suma, ndo é mais a ‘Lei do Estado’, mas o Estatuto
fundamental do Estado e da sociedade”.”’

Muito embora o Direito Publico e o Direito Privado estivessem
absolutamente separados no advento do Estado Liberal por conta do regime
capitalista, com a modificacdo do papel desempenhado pelo Estado Social,
essa tradicional dicotomia sofre grande impacto, em razdo nao sé da
publicizacdo do Direito Privado, mas principalmente pela constitucionalizacdo
do direito.

Resta claro que, com o advento do Estado Social, as desigualdades
sociais afloraram, dificultando a atuacdo estatal em prol das classes mais
frageis. Impbe-se, para tanto, uma nova geragao de direitos fundamentais: os
direitos sociais.

12 considerado necessario a

Surge o Estado do Bem Estar Socia
preservacao da légica capitalista, uma vez que o Estado passa a disciplinar as
forcas existentes no mercado.

Gisele CITTADINO explicita que a recusa ao constitucionalismo liberal,
marcado pela defesa do individualismo racional, consubstancia-se em um
constitucionalismo comunitario, que prioriza o0s valores de igualdade e
dignidade humana. Para a autora, “implementar justica distributiva é o objetivo
fundamental do constitucionalismo comunitario.

Malgrado o reconhecimento dos direitos sociais represente a
concretizacao legal dos anseios na época, a atuacao positiva do Estado na
vida do cidaddo é obstaculizada pela escassez de recursos materiais

essenciais a efetivacao das pretensdes sociais.

91

% Termo utilizado por Jorge Reis NOVAIS em Direitos fundamentais. Trunfos contra
a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 15e p. 73.
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Diante dessa situacao € que as normas definidoras de direitos sociais
ganham o rétulo da programaticidade®, necessitando, com isso, da edigdo de
normas infraconstitucionais para regulamentacao de seu conteudo.

Mas as normas programaticas® tornam-se sinénimo de descrédito na
eficacia do direito. O fato de registrarem meras diretrizes ao legislador nao
satisfaz o desalento social, na medida em que nado concretizam resultados
efetivamente positivos para a populacao.

Dessa forma, a ficcao da igualdade juridica entre os individuos, em um
contexto de gritantes desigualdades sociais que se vivenciam no mundo, nao
se presta mais para justificar a imunidade dos particulares aos direitos
fundamentais, a partir do dogma da autonomia privada. Como advertiu Juan
Maria Bilbao UBILLOS,

El derecho no puede ignorar el fenémeno Del poder privado. Tiene que afrontar esa
realidad y dar una respuesta apropiada, que no podra venir, desde luego, por la via
de uma adhesion incondicional al dogma de la autonomia privada. La sacralizacion de
este principio, que hoy aparece seriamente erosinado en la experiéncia del trafico
juridico privado, ha servido tradicionalmente para apuntalar la inmunidad de estos
poderes, privando de garantias afectivas a quienes veen menoscabada
injustificadamente su libertad. *°

Portanto, toda a l6gica inerente ao Estado de Bem Estar Social reclama
uma vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. A separacao entre
Direito Civil e Constitucional, defendida no Estado Liberal, perde forca a
medida que a estrita e falsa separacdo entre Estado e sociedade deixa de
existir.

A partir desse pressuposto, 0s principios e valores superiores

propugnados pela Constituicdo passam a estar presentes em todos “os

% Sobre os niveis de eficacia das normas constitucionais, conferir SILVA, José
Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 62. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros,
2004.

% Atualmente compreende-se que “as ‘normas programaticas’ é reconhecido hoje um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes da constituicdo.” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria Constitucional. Coimbra: Almedina,
1999. p. 1102).

% UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares. Anadlisis de la jurisprudencia del tribunal Constitucional. Madrid: Centro de
Estudios politicos e constitucionales, 1997. p. 250.
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recantos do tecido normativo, resultando em conseqliéncia, inaceitavel a rigida
contraposicao direito publico-direito privado.”’

Como se vé, a dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado foi ha
muito tempo superada. A necessidade de um Estado interventor, que
garantisse a realizacdo dos direitos fundamentais, trouxe para o texto
constitucional garantias antes nunca vistas, como o principio da dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade, que, como serdao abordados nos
capitulos seguintes, servirdao de defesa, ou melhor, de limites a aplicacdo da
autonomia privada.

Partindo entdo de dois aspectos: “a constitucionalizacao dos principios
e institutos fundamentais do direito privado e a fragmentacdo da matéria
privada em ramos distintos e autdbnomos, passamos de monossistemas das
codificacbes do século XIX, para o plurissistema tipico da época
contemporanea”.%®

Surge, assim, uma dificuldade clara em operar o texto constitucional,
no sentido de se tornarem efetivas as garantias estabelecidas, que, de acordo
com Carmem Lucia Silveira RAMOS, “podem estar relacionadas ao fato de
terem adotado a mesma estrutura I6gico-formal do utilizado para a criagcao do
sistema juridico vigente, cuja sobrevivéncia, foi garantida pela continuidade da
discussao relativa a aprovagdao de um novo cédigo civil para o Brasil, quando
poderia ter sido feita a opgao pela descodificagdo”.*®

No entanto, é primordial reconhecer que as disposi¢des inseridas na
carta constitucional alteraram qualitativamente o conteudo dos estatutos
privados, em um movimento de ruptura, buscando atender os anseios da
sociedade brasileira no inicio do novo século.'®

Com a recepcao dos estatutos privados no texto constitucional, passa-
101

se a falar em Constitucionalizacdo do Direito Privado
Francisco AMARAL, significa:

, que, segundo

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 24.

% AMARAL, Francisco. Racionalidade... p. 52.

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A Constitucionalizacdo do Direito Privado e a
sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luis Edson (Org.) Repensando fundamentos do
Direito Ci&l Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, p. 3-29. 1998. p. 10.

%" Para FACHIN, ‘O modelo civilista herdado dos valores vigorantes no final do
século passado estd na pauta das discussdes. Fala-se, agora mais que antes, numa
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(...) que os principios basicos do Direito Privado emigram do cédigo civil para a
Constituicdo, que passa a ocupar uma posicao central no ordenamento juridico,
assumido o lugar até entdo privilegiadamente ocupado pelo Codigo Civil,
transformado-se este num satélite do sistema constitucional. Os valores fundamentais
do Direito em geral e do civil em particular, como a justi¢a, a seguranga, a liberdade, a
igualdade, o direito a vida, a propriedade, o contrato, o direito de heranga, etc., saem
do seu habitat natural, que era o Cédigo Civil, e passam ao dominio do Texto
Constitucional que, além de reunir os principios basicos da ordem juridica, também
estabelece os direitos e deveres do cidaddo e organiza a estrutura politico
administrativa do Estado.'®

Partindo entdo desse contexto, é possivel afirmar que, com a
constitucionalizacao, “ocorre a elevacao ao plano constitucional dos principios
fundamentais do Direito Civil, que passa a condicionar a observancia pelos
cidadaos e a aplicacdo pelos tribunais da legislacéo infraconstitucional”.'®

Ao se recepcionar na Constituicao Federal, temas que compreendiam a
dicotomia tradicional do estatuto privado, de acordo com RAMOS, ocasionou
transformagdes fundamentais do sistema de Direito Civil cldssico: (i) Na
propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica
absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fungao social); (ii) na familia (que,
antes hierarquizada, passa a ser igualitaria no seu plano interno, e, ademais,
deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que via como sua
fonte Unica o casamento, tornando-se plural quanto a sua origem) e (iii) nas
relacdes contratuais (nas quais foram previstas intervencdes voltadas para o
interesse de categorias especificas, como o consumidor, e inseriu-se a
preocupacdo com a justica distributiva).'®

Esse fendmeno da recepcao objetivou, por um lado, a renovacao da
estrutura da sociedade, e por outro, a adaptacdo a uma nova realidade

econdmico-social.

principiologia axiolégica de ordem constitucional diante das crises e transformagbes que
emergem das novas demandas calcadas em ideais como a plena cidadania, gerando
mudangas nos papéis tradicionalmente cometidos aos institutos fundamentais do Direito Civil:
transito juridico (contrato), projeto parental e titularidades (posse, apropriacao). E legitimo, por
conseguinte, indagar se o ordenamento juridico tem respondido adequadamente as exigéncias
que os fatos sociais impdem. Para tanto, compreender a constitucionalizagao do Direito Civil &
imprescindivel.” (FACHIN, Luiz Edson. O Direito Civil Brasileiro Contempordneo e a
Principiologia Axiolégica Constitucional. In: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Ano 2003. V. 3, p. 236).

1% AMARAL, Francisco. Racionalidade... p. 52.

1% OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag&o ...p. 101.

% RAMOS, op. cit., p. 10-11.
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Para PERLINGIERI, abre-se para o civilista um vasto e sugestivo
programa de investigacdo, que se propde a realizacdo de objetivos
qualificados, como individualizar um sistema do Direito Civil mais harmonizado
com os principios fundamentais e, em particular, com as necessidades
existenciais das pessoas; redefinir o fundamento e a extensao dos institutos
juridicos, especialmente civilisticos, destacando os seus perfis funcionais, em
uma tentativa de revitalizacdo de cada normativa a luz de um renovado juizo de
valor; verificar e adequar as técnicas e as nocoes tradicionais (da situacao
subjetiva a relacao juridica, da capacidade de fato a legitimacao etc.), em um
esforco de modernizacéo do instrumentario ja efetuadas nesse sentido indicam
que a estrada tracada é rica de resultados, destinados, na sua totalidade, a dar
uma nova feicdo ao Direito Civil, contribuindo a criacdo do Direito Civil
constitucional.'®

Consequentemente, o Cédigo Civil ndo garante mais a coeréncia do
sistema de Direito Privado, o que leva AMARAL a concluir que a posicao
central que o Codigo Civil ocupava no ordenamento juridico é agora ocupado
pela prépria Constituicdo Federal. 1%

Nesse sentido, também concluiu Gustavo TEPEDINO:

O Cdédigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo de direito
privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade: a
funcao social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizagdo da
familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional.'”’

Vale dizer que, a Constituicdo promove a funcionalizacdo tanto do
contrato quanto do direito de propriedade. Porém, com a constitucionalizagao,
a Constituicdo sucede o Caodigo Civil como ponto central do sistema normativo
privado.

108

Considerado como um processo de construcdo de um novo - Direito

Civil por alguns doutrinadores, na medida em que estaria plasmado no

' PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade... p. 591.

'% AMARAL. Francisco. Racionalidade... p. 52.

' TEPEDINO. Gustavo. Premissas... p. 7.

1% «E visivel a constatacdo de se posicionar o Direito Civil nacional ao longo de
quatro marcos cientificos: i) o processo codificador do século XIX, sistematicamente iniciado
em 1845, por iniciativa da Constituicdo de 1824, a luz do seu art. 179, XUIll (“organizar-se-a,
quanto antes, um Cddigo Civil e um Criminal, fundados nas sdlidas bases da justica e da
equidade”), culminado com o Cédigo de 1916, tendo sido ele elaborado por Clévis Bevilaqua,
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processo de adaptacdo do Cédigo Civil a luz da Constituicao, esse processo
encontra, ao menos, um precedente de sucesso na histéria do Direito Ocidental
contemporaneo, conforme elucida Paulo NALIN:

Trata-se da adaptacao ideolégica do Cdodigo Civil italiano de 1942, de perfil fascista,
em face da Constituicao da Republica ltaliana, a qual entrou em vigor em 01.01.1948.
Essa justaposi¢éo € que acabou por ser a razédo e 0 escopo da constitucionalizagao
do Direito Civil naquele pais, como também aparentemente estamos a realizar no
Brasil. Creio que esse esfor¢o de leitura e adaptacdo que se busca realizar no Brasil
se posicione mais ao lado da harmonizacao da brutal lacuna social, politica e cultural
que separa os anos 70 do inicio deste século XXI do que no patamar ideolégico, ndo
obstante a Comissao redatora original ter sido constituida em pleno regime militar
(década de 60).'

Conclui o autor que a Constituicdo tem grande importancia para o
Direito Privado, na medida em que é o instrumento primeiro que permitira ao
operador do Direito preencher a moldura normativa das clausulas gerais
inseridas nas partes estratégicas do novo codigo, ndo s6 para situar os
conceitos indeterminados nelas contemplados, mas, sobretudo, para descrever
a moldura normativa a estabelecer suas respectivas sancdes.' '

Dai a relevancia e pertinéncia da andlise dos institutos privados a luz
da Carta Magna, cabendo aos juristas a tarefa de remodelar e restabelecer os
novos conteudos para os classicos principios do sistema, principalmente o da
autonomia privada e, para os contratos, o da liberdade contratual.

Mas diante de tendéncias contemporaneas, tal como a

constitucionalizacdo, repersonalizacdo''!, despatrimonializacdo''?, o estudo de

com o emprego dos projetos e estudos anteriores, entre abril e outubro de 1899; ii) o
movimento de recodificacdo sempre se ateve a experiéncia codificadora européia, decorrente
do Cédigo Frances de 1804, passando pelo BGB (1900), pelos Cédigos lItalianos de 1865 e
1942, sem embargo da influente presenga lusitana dos Cédigos Civis de 1867, 1966 e da
atualizacao desta ultima, levada a efeito pelo Dec. — lei 496, de 1977); iii) a Constituicdo
Brasileira de 1988, na medida em que estabeleceu o novo sentido do individuo, vale dizer, da
pessoa e da sua repersonalizacado, para tanto, fazendo inserir em seu texto varios dos institutos
fundamentais do Direito Civil; iv) o Coédigo Civil brasileiro de 2002, sem embargo de uma
andlise critica acerca da adequagdo do modelo codificador para o atual século XXI”. (NALIN,
Paulo. A Autonomia Privada... p. 18)

110 Id.

""" A repersonalizagdo, como ensina Ana Carla H. MATOS, “significaria sair daquela

idéia de patrimonio como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e ndo mais
exclusivamente pelo vinculo juridico-formal que une as pessoas. Deve o D.Civil cumprir seu
verdadeiro papel: regular as relagbes relevantes da pessoa humana — colocar o homem no
centro das relagdes civilisticas.”( MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As Familias ndao Fundadas
no Casamento e a Condicao Feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 104)

"2 «Com o termo, certamente nao elegante, “despatrimonializa¢ao”, individua-se uma
tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma opg¢ao, que,
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Direito Civil envolve, irrefutavelmente, ndo s6 o Cdodigo Civil, mas também e
principalmente a Constituicdo de 1988.

Com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado, ocorre a
necessidade imperiosa da releitura dos institutos privados a luz da carta
magna, sob pena de realizar uma interpretacao desatualizada do Codigo Civil e
em total desconformidade com os direitos fundamentais ali elencados.

Por tal motivo, ndo s6 se faz necessaria a leitura do principio
fundamental do Direito Privado a luz da Constituicdo, mas também se faz
necessario identificar o fundamento constitucional para a autonomia privada.

Com a simples leitura do texto constitucional promulgado em 1988,
sera possivel observar que o constituinte ndo se preocupou em inserir a
autonomia privada explicitamente na carta magna; ele ndo garantiu a
confeccao de um artigo especifico para incluir a autonomia privada como um
direito fundamental de todo o cidaddo. Conforme sera demonstrado, a
autonomia privada estd inserida implicitamente em diversos artigos da
Constituicao, o que nao quer dizer que o Constituinte ndo tenha se preocupado
com ela.

Para Pietro BARCELLONA: “a Constituicdo ndo se ocupa da autonomia
privada, mas da iniciativa privada.”'™® Entdo, esse seria o caminho que o
Constituinte buscou para conferir dignidade constitucional a autonomia privada:
relaciona-la ao conceito de livre iniciativa econdmica, delineando-lhe uma
garantia indireta.""

Dessa forma, a tutela constitucional da autonomia privada, entendida
no seu sentido mais amplo, foi entdo significativamente fortalecida pela Carta
Magna de 1988, e tal fato ocorreu, segundo SARMENTO:

lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superagdo do individualismo) e
patrimonialismo (superag¢do da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois, como valores).” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis... p. 33).

"3 BARCELLONA, Pietro. Diritto privato e societa moderna. Napoli: Jovene, 1977.
Apud PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho.
(Coords.) Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 491-508. p.
502. ey
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em razao da riqueza e extensdo do catélogo de direitos fundamentais inscritos, de
modo ndo exaustivo, no texto constitucional, e dos inUmeros remédios judiciais e
garantias materiais instituidos para a sua defesa. Como j& destacamos antes, a
relevancia impar atribuida pelo constituinte as liberdades fundamentais revela-se
também diante da sua privilegiada localizagéo no corpo da Constituicdo — logo na sua
abertura, ao contrario do que ocorrera no regime constitucional pretérito -, bem como
no reconhecimento da sua superconstitucionalidade, decorrente da também inédita
elevacao destas liberdades a condicdo de clausulas pétreas.

Mas basta percorrer com a minima atencédo a Constituicao de 1988 para verificar que
a liberdade que ela pretende assegurar nao € a mera liberdade formal ou negativa,
circunscrita a auséncia de constrangimentos externos ao comportamento dos
agentes. Pelo contrério, é flagrante no discurso constitucional a preocupagdo com
efetividade da liberdade, com a garantia, enfim, das condigbes materiais
indispensaveis ao seu exercicio, o que se evidencia diante do seu generoso
preambulo, do amplo rol de direitos sociais que ela consagra, e ainda dos principios
norteadores da ordem econdmica e da ordem social que ela acolhe.

Mas se, por um lado, a Constituigdo demonstra esta inclinagao pelo social, por outro
ela ndo abandona o regime capitalista de producdo, nos seus pilares essenciais.
Neste sentido, a livre iniciativa € consagrada como fundamento da ordem econémica,
a liberdade de empresa é assegurada e a propriedade privada protegida como direito
fundamental. Porém, a opcao capitalista é temperada pela preocupacao constante
com a solidariedade e a justica social, através de variadas formulas
compromissorias.''®

Trata-se de ver a autonomia privada concebida como um direito
fundamental. Tal conclusdo deriva, como ja destacado antes, da recepcao
implicita da autonomia privada, no texto constitucional, por meio da liberdade
de iniciativa econdmica, prevista no art. 170''® da Constituicdo Federal de
1988.

Essas afirmacdes ficam mais evidentes quando realizada a leitura do
texto constitucional vigente, precisamente os seguintes artigos: 1°, 5° e 170 da
Constituicao Federal de 1988.

O art. 12 aponta como fundamento da Republica ndo a livre iniciativa
tout court, mas “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 12, 1V,
CR). Ja o art. 170, antes de versar sobre a livre iniciativa, menciona a
valorizagdo do trabalho humano como fundamento da ordem econbémica, e
estabelece ainda que a finalidade dessa ordem € “assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170, CR), tratando
a livre iniciativa econébmica ndo como um fim em si, mas como um meio na

busca daquele magno objetivo.

"> SARMENTO, op. cit., p. 174-175.

"8 Francisco AMARAL reconhece a tutela constitucional da autonomia privada, eis
que os art. 1° e 170 da Constituicdo da Republica proclamam a livre iniciativa entre os
principios do Estado Democratico de Direito e a base da ordem econémica. (AMARAL,
Francisco. Direito Civil... p. 198).
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Ademais, no art. 5% XXIl e XXIll, e 170, Il e Ill, a protegcdo da
propriedade privada é condicionada ao cumprimento da sua fungéo social'’’ e
atesta-se, por fim, que, no elenco de principios da ordem econ6mica, constam
nao sé normas de matriz liberal, como também diretrizes e mandamentos
revestidos de inequivoco pendor solidarista, como a prépria funcao social da
propriedade, a defesa do consumidor, a protecdo do meio ambiente, a reducao
das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o
tratamento favorecido as empresas nacionais de pequeno porte (art. 170, lll, V,
VI, Vil e VIII, CR)."®

Como se vé, a Constituicdo indiretamente garantiu protecdo a

119 existente

autonomia privada, em face da intima relacao de instrumentalidade
entre ambas, mas, na opinido de SARMENTO, a protecao a autonomia privada,
decorrente da Constituicao Federal de 1988, nao é homogénea, mas, sim,
heterogénea, por entender que ela € mais forte, quando estdo em jogo as
dimensdes existenciais da vida humana; menos intensa quando se trata de
relacdes de carater exclusivamente patrimonial.'®

Para FACHIN, o fato de o principio da autonomia privada nao
encontrar, na Constituicdo brasileira, tanto quanto na italiana, uma descricao
concreta ou estavel, na letra da lei, em nada Ihe subtrai a natureza de pedra

angular do sistema juridico privado.'?’

"7 Por funcado social da propriedade ha de se entender o principio que diz respeito a

utilizagéo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua forga normativa ocorre
independentemente da especifica consideracdo de quem detenha o titulo juridico de
proprietario. Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente
consideradas, é que estdo submetidas a uma destinagéo social, € ndo o direito de propriedade
em si mesmo. Bens, propriedades sao fendmenos da realidade. Direito — e, portanto, direito da
propriedade — é fendmeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou nao utiliza-los, dar-
Ihes ou ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais, representa atuar no plano real,
€ nao no campo puramente juridico. A funcdo social da propriedade (que seria melhor
entendida no plural, fungcédo social das propriedades’), realiza-se ou ndo, mediante atos
concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do
possuidor, assim considerado no mais amplo sentido, seja ele titular do direito de propriedade
ou nao, seja ele detentor ou nao de titulo juridico a justificar sua posse. (ZAVASCKI, Teori
Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Cdédigo Civil. In A reconstrucao
do Direito Privado, Org. Judith Martins-Costa. Sao Paulo: RT, 2002, p. 844).

""® SARMENTO, op. cit., p. 176.

® De acordo com Francisco AMARAL, os conceitos sao conexos, mas nao

coincidentes, a autonomia privada tem carater instrumental em face da liberdade de iniciativa
econdmica, pelo que as limitagbes que a esta se impde também atuam quanto aquela. (Direito
Civil... p. 364-365).

120 SARMENTO, op. cit., p. 177.

2! FACHIN, Luis Edson. O arggiornamento....p. 119.
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Tampouco, se encontra o referido principio anotado nas regras do
Cdédigo Civil e, mesmo assim, ele ndo deixa de ser reputado como “um
desenho quase ficcional, apto ao desenvolvimento de um tipo de economia de
mercado. Esse é o modelo tutelado pela Constituicao brasileira vigente no
capitulo da ordem econdmica.”'?

Até mesmo por conta da condicdo abstrata de tal principio na fonte
constitucional e, assim, de forma implicita, entende-se que a autonomia privada
é um principio geral do direito de fonte constitucional.'®®

Sobre todo o processo histérico que envolve a evolugao do principio da
autonomia privada até os tempos modernos, LORENZETTI identifica trés
grandes momentos evolutivos do principio: (i) a autonomia da vontade como
direito pré-estatal (jusnaturalista e jus-racionalista); (ii) a autonomia da vontade
reconhecida pelo Estado (atribuicAdo de merecimento); (iii) a autonomia da
vontade como um direito fundamental.'?*

A distingdo da primeira referéncia, trazida por LORENZETTI, sobre a
natureza da autonomia privada, face a terceira, aqui adotada (direito
fundamental), € que, apesar de ambas serem reconhecidas como de fonte
constitucional, ndo pretende ser ela pré-estatal, até porque se mostra duvidosa
a relacao entre os direitos fundamentais e a sua localizagéo pré-estatal.

Nesse sentido, NALIN salienta que se deve considerar que a liberdade
de iniciativa importa na liberdade de construir e regular, mediante contrato,
relacdes econdmicas e sociais com outros sujeitos, e que, em virtude da sua
esséncia constitucional, a autorregulamentacdo de tais interesses deve ser
encarada como instrumento do desenvolvimento da personalidade humana.'?

A Carta Magna de 1988, em vérias de suas normas, ajuizou um perfil
solidarista e intervencionista, atendendo, ao menos formalmente, a pressdes
sociais, na procura de meios capazes de diminuir as necessidades dos
cidadaos.

Para Ricardo Luiz LORENZETTI, “o Direito Civil exibe um progressivo
referencial publico. Suas instituicdes, em uma época subjetiva, vinculam-se

221d. p. 119.

22 | ORENZETTI. Ricardo L. Tratado de los contratos: parte geral. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 129.

24 1d. p. 128.

'2> NALIN, Paulo. A Autonomia Privada... p. 39.
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progressivamente ao Direito Publico em um mundo econdémico e juridico cada
vez mais inter-relacionados. A funcionalidade e, sobretudo, a eficacia das
instituicdes de Direito Privado, exigem essa correlacdo”.'?®

No momento atual, se esta ao passo da despatrimonializacdo dos bens
juridicos, valorando o conhecimento e a educagao.

RAMOS volta a ressaltar que essa despatrimonializa¢do do Direito Civil
ndo significa a exclusdo do conteuddo patrimonial do direito, mas a
funcionalizacdo do proprio sistema econdmico, diversificando sua valoragao
qualitativa, no sentido de direciona-lo para produzir, respeitando a dignidade da
pessoa humana (e o meio ambiente) e distribuir as riquezas com maior
justica.'®’

Contudo, para que ocorra essa funcionalizacdo do sistema econémico
sem que haja o desrespeito a dignidade da pessoa humana, nao se pode mais
discorrer sobre limites de um dogma (autonomia privada) ou mesmo sobre
excegoes, na medida em que, a Constituicdo operou uma reviravolta qualitativa
e quantitativa na ordem normativa.

Com ela, os chamados limites a autonomia, colocados a tutela dos
contratantes mais frageis, ndo sdo mais externos e excepcionais, mas antes
internos, na medida em que sdo expressao direta do ato e de seu significado
constitucional.’?®

Por esse motivo, as liberdades garantidas pelo texto magno néao
podem ser consideradas absolutas. E claro que a Constituicdo garante a todos
os cidadaos o direito de autogovernar-se, de fazer as suas préprias escolhas
existenciais e de viver de acordo com elas.

No que diz respeito as liberdades existenciais, como a privacidade, as
liberdades de comunicacdo e expressao, de religido, de associacdo e de
profissdo, dentre tantas outras, existe uma protecado constitucional reforcada,
porque, sob o prisma da Constituicdo, esses direitos sao indispensaveis para a

129

vida humana com dignidade <°. Isso ndo significa que ditas liberdades sejam

absolutas.

26| ORENZETTI, op. cit., p. 543-546.

2 RAMOS, op. cit., p. 16.

1?8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade... p. 280.
129 SARMENTO, op. cit. 177.
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Para SARMENTO, ndo cabe ao Estado avaliar se as liberdades
existenciais estdo ou nao sendo exercidas no sentido que ele considerar mais
apropriado, ja que tal concepcao esvaziaria a autonomia privada do cidadao na
sua dimensao mais relevante: o poder da pessoa humana de se autogovernar;
de fazer escolhas existenciais e de viver de acordo com elas, desde que néao
lese direitos de terceiros'.

PERLINGIERI reconhece em sua obra que a autonomia privada
abrange tanto o campo das relacdes patrimoniais, como o0 das situacdes
subjetivas nao-patrimoniais, de natureza pessoal e existencial, e afirma que em
ambos os casos existe “um denominador comum na necessidade de serem
dirigidos (os atos e autonomia) a realizagdo de interesses e de fungdes que
merecem tutela e que sdo socialmente Uteis”'>".

SARMENTO sustenta que a posigao de Perlingieri € inteiramente valida
para a autonomia privada ligada a interesses patrimoniais, mas nao para as
liberdades existenciais, que ndao dependem de comprovacao de utilidade social

da tutela, pois para ele:

supor que as liberdades humanas existenciais s6 sao protegidas na medida em que
seu exercicio atender a interesses coletivos equivale, no nosso entendimento, a recair
num coletivismo transpersonalista, que nao leva a sério que é o Homem “a medida de
todas as coisas”. Se é verdade que a pessoa humana, a que se refere a Constituigao
brasileira, ndo € o individuo insular do liberalismo burgués, mas um ser social e
enraizado, ndo é menos certo que esta pessoa ndo se reduz a uma parte no todo
social. Cada pessoa € um fim por si mesmo, e em cada homem ou mulher, pulsa toda
a Humanidade! Por isso, as pessoas sao titulares de direitos inalienaveis, que podem
ser exercidos inclusive contra os interesses da sociedade. Num sistema constitucional
antropocéntrico, fundado na dignidade da pessoa humana, ndo parece legitimo
resolver possiveis tensdes entre a liberdade existencial da pessoa e os interesses da
coletividade sempre em favor dos segundos. (p.178)

Ja em relacdo as liberdades econbmicas, parece possivel lastrear,
diante do conteudo disposto na Constituicdo, a dimensao correspondente da
autonomia privada na clausula da livre iniciativa, pois estd naturalmente
pressupde a capacidade das partes de celebrar contratos e outros negécios
juridicos, de utilizar seus bens e propriedades na consecucdo dos seus

objetivos e de fazer circular a riqueza.

3019, p. 177.
'3' PERLINGIERI, Pietro. Perfis... p. 19.
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Mas isso ndao quer dizer que o0 reconhecimento do carater
constitucional da autonomia privada negocial importaria a nao intervencao por
parte do Estado, bem pelo contrario, tais intervencées, de acordo com
SARMENTO, devem ser consideradas absolutamente naturais e até
indispensaveis no quadro de uma sociedade desigual e de massas, em que se
torna imperativo proteger as partes mais fracas nas relagdes negociais, assim
como promover outros interesses relevantes da coletividade'®.

No mesmo sentido, sustenta PRATA que:

Muito embora (...) o reconhecimento constitucional da iniciativa privada comporte,
como corolario necessario, a autorizagdo de realizagcdo de negdcios juridicos
inerentes a actividade econdémica que no seu quadro exerce, ndo pode o sujeito
econdémico reivindicar para cada acto negocial a tutela que a Constituigcdo estabelece
para aquela actividade, unitariamente concebida. Actuando o sujeito na esfera
economica — e a decisdo de fazer ou nao é livre — ele tem de subordinar-se aos
condicionamentos dessa actuagéo , que lhe sejam impostos, e que podem consistir —
e muitas vezes consistirdo — na obrigacado de realizar dados negécios, de nao os
realizar, de os celebrar com dado contetido ou dada forma.'®

Ademais, em relagdo a tais liberdades de carater econ6mico, que
envolvem a autonomia negocial,’** bem como o uso da propriedade e de outros
bens e direitos patrimoniais, parece inequivoco o seu condicionamento ao
desempenho de uma funcao social, ligada a promocao dos valores de justica,
liberdade real e solidariedade inscritos na ordem constitucional.'®

Dai a importdncia do reconhecimento, na ordem constitucional
brasileira, da funcdo social da propriedade, da posse, dos contratos e da
empresa, ndo como meros limites externos a tais institutos, invocaveis apenas

excepcionalmente, em situacbes patoldégicas, mas como elementos

12 SAMENTO, op. cit., p. 179.

'3 PRATA, op. cit. p.199.

'3 Termo utilizado pelo Prof. Pietro PERLINGERI, que definiu autonomia negocial
“como o poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito publico ou
privado de regular com préprias manifestagdes de vontade, interesses privados ou publicos,
ainda que nao necessariamente préprios”. (O direito civil na legalidade... p. 338)

135 Nesse sentido Luiz Edson FACHIN afirma que “(...) a iniciativa econdmica privada
e as situagOes juridicas patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva, atentam para valores
ndo patrimoniais, ou seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os
direitos sociais e para a justiga distributiva”. (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do
patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 181-182).
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delimitadores do préprio conteudo e da esséncia daquelas categorias
dogmaticas'*®, que devem ser usadas no dia-a-dia do trafico juridico’”.

Com efeito, considerando toda a protecao constitucional conferida pelo
Constituinte a autonomia privada e, porque nao a autonomia negocial, mesmo
esta estando implicita, garante ao principio fundamental do Direito Privado o
status de direito fundamental de todo cidadao.'®

Desta maneira, € evidente que as transformacdes da sociedade civil
brasileira no curso deste século, envolvida no processo da Revolugao Industrial
e Tecnolbgica, com a intervengao crescente do Estado no ambito da autonomia
privada, tém causado notorias modificagdes de natureza formal e material no
sistema de Direito Civil Brasileiro."®

Necessariamente, muitas serdo as dificuldades enfrentadas pelos
operadores do direito, na interpretagdo do direito ao aplicar as regras ao caso
concreto. Principalmente no que diz respeito a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A Constituicdo precisa ser efetiva e deve alcancar seus
objetivos.

Como bem deixou salientado Paulo NALIN, essas dificuldades deverao
ser enfrentadas pelo préprio Poder Judiciario, pois cabe a ele conjugar todos 0s

'3 De acordo com Virgilio Afonso da SILVA, para a teoria Interna, que serd utilizada
no presente trabalho, o processo de definicdo de limites ao direito € algo interno a ele. Isso
significa que ndo ha interferéncia de aspectos externos, e, portanto, ndo ha a possibilidade de
existéncia de colisdo entre direitos. A ideia central pode ser traduzida pela frase de PLANIOL e
RIPERT de que “o direito cessa onde o abuso comega”. Ja a teoria externa ao contrario da
teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o direito e seus limites
(imanentes), a teoria externa divide este objeto em dois: ha, em primeiro lugar, o direito em si,
e, destacadas dele, as suas restricoes. (Direitos fundamentais. Conteldo essencial,
restricoes, eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 127 e 138).

S SARMENTO, op. cit., p. 179-180.

'3 De opinido divergente, Wilson STEINMETZ aduz que: “A tutela constitucional da
autonomia privada tanto pode ser deduzida (i) do direito de propriedade (CF, art. 52, caput, e
XXIl) como (Il) do principio da livre iniciativa (CF, arts. 1%, IV, e 170, caput). (i) Uma das
faculdades bésicas que o direito de propriedade assegura ao titular é o poder ou direito de livre
disposi¢éo da propriedade. O exercicio de livre disposicao da propriedade se viabiliza concreta
e instrumentalmente pelo contrato. A autonomia privada — aqui, particularizada na liberdade
contratual — é principio fundamental do direito contratual. Logo, se a Constituicdo tutela a
propriedade (seja como direito fundamental, seja como garantia de instituto), entdo ela também
tutela a autonomia privada. Dizendo em enunciagdo mais concisa, se o 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 Constituicao protege o direito de propriedade, entdo a
Constituicdo protege a autonomia privada. (i) A Constituicdo elegeu a livre iniciativa
econdmica (CF, art. 170, caput) como também da republica Federativa do Brasil (CF, art. 12,
IV). Ora, é logica e faticamente impensavel e impraticavel a livre iniciativa sem a autonomia
privada. Logo, ao eleger a livre iniciativa como principio constitucional fundamental, a
Constituicdo também tutelou a autonomia privada”. (Op. cit., p. 200 - 201)

'3 AMARAL, Francisco. Racionalidade... p. 54.
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valores envolvidos no caso concreto e posteriormente dizer quem é o detentor

do direito:

Percebe-se, assim, haver intrinseca relagao entre autonomia privada, Constituigao e
solidariedade social, cabendo ao Judiciario a ardua e precipua tarefa de conjugar
todos estes valores, tomando como norte o individuo, ndo na sua perspectiva
individual e, exclusivamente, material, mas sim na coletiva material e existencial, pois,
sob este prisma, lei alguma dispora.'*

Dessa maneira, mesmo que a autonomia privada se mantenha como
principio, um direito centrado no homem, construido segundo o imaginario
racionalista liberal, serdo estabelecidas restricbes e limites, voltados para a
preservacao dos interesses dos cidadaos, bem como, para o desenvolvimento
e preservacio da dignidade das pessoas.'

Deveras, o poder constituinte, preocupado com a garantia das
liberdades individuais de cada cidadao, previu a protecdo constitucional da
autonomia privada, cabendo a cada cidaddo exigir do Estado ndo s6 a
fiscalizagdo, mas principalmente a garantia dessas liberdades, conquistando
com isso a garantia da igualdade material, a solidariedade e a protecao a
dignidade da pessoa humana e da justica social, possibilitando a existéncia de
sociedade mais justa e igualitaria. Pelo menos é o que se espera em um
Estado Democratico de Direito.

Se em determinados periodos histéricos a humanidade vivenciou a luta
e a conquista de direitos fundamentais, o desafio atual de todo o cidadao é
fazer valer esses direitos nas relagées entre particulares, conforme sera
abordado a seguir, por meio da eficacia de tais direitos nas relagdes entre

particulares.

'O NALIN, Paulo. Do Contrato... p. 174.
"' RAMOS, op. cit., p. 17.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES INTERPRIVADAS:
ANIQUILAMENTO OU LIMITAGAO DA AUTONOMIA PRIVADA?

Quando se trata do tema sobre eficacia de direitos fundamentais nas
relacdes privadas, logo surge a ideia de que a liberdade ou a autonomia
privada do cidaddo vai ser tolhida e aniquilada por conta da sobreposicao,
muitas vezes imposta pelo Poder Judiciario, de um direito fundamental, para a
solucao de um litigio entre as partes.

Na presente dissertacdo, a eficacia dos direitos fundamentais
manifesta-se, sobretudo, em relacdo a leitura e interpretacdo das clausulas
contratuais pela Constituicao Federal de 1988.

Conforme sera abordado a seguir, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas, em que pese as possiveis limitagcdes que
porventura venham a ser aplicadas a autonomia privada e, por conta da
relagéo de interdependéncia e de reciprocidade entre direitos fundamentais e
democracia, vem garantir a sua manutencao de forma equilibrada e ponderada

entre os cidadaos, no ambito do Estado Democratico de Direito.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA

Estabelecendo um ponto de partida para abordar a positivagcdo dos
direitos fundamentais, grande parte da doutrina informa que foi a Magna Carta
Inglesa de 1215 que deu inicio a insergcao destes direitos nos textos
constitucionais dos Estados modernos ocidentais.

Para Carl SCHMITT,

La Magna Carta inglesa de 15 de Julio de 1215 suele designar-se como modelo y
origen de las modernas Constituciones liberales. El desarrollo del Derecho politico de
Inglaterra tomd um curso peculiar, porque los senéres feudales y estamentos de la
Edad Media (alta nobleza, caballeros y burguesia inglesa) y su representacion (la
Céamara de los lores y la Camara de los Comunes) pasaron en un proceso lento e
insensible a las condiciones propias del Estado moderno..."*

%2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madri: Alianza Universidad Textos,
1996. p. 164.
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Todavia, SCHMITT entende que a positivacdo dos direitos
fundamentais somente ocorreu na Declaracdo dos Estados americanos.'*
Segundo o autor, a histéria dos direitos fundamentais teve inicio com as
declaragdes formuladas pelos Estados americanos no século XVIII, iniciadas
pela declaragao do Estado de Virginia, de 12 de junho de 1776:

La historia de los derechos fundamentales comienza propiamente con las
declaraciones formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIII, al fundar su
independencia respecto de Inglaterra. Aqui, en verdad, se indica el comienzo — segun
una frase de Ranke — de la Era democratica — mas exacto: liberal — y del moderno
Estado de Derecho liberal-burgués, si bien aquellas declaraciones americanas
estaban, como °‘Bill if Rights’, en la linea de la tradicion inglesa. La primera
declaracion (modelo, segun G. Jellinek, ‘La declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano’, ed. Alemana, pag. 18) fue emitida por el Estado de Virginia e 12 de junio
de 1776..."%

Mas positivacdo dos direitos fundamentais somente ganhou
repercussao a partir da Revolucdo Francesa de 1789, quando foi consignado
de forma precisa a proclamacao da liberdade, da igualdade, da propriedade e
das garantias individuais liberais.

Ainda dentro de um contexto histérico, mostra-se de suma importancia
abordar as trés geragdes ou dimensdes'* histéricas de direitos fundamentais,
havendo, ainda, inclusive, a possibilidade se reconhecer uma quarta dimensao,
para a melhor compreensao do tema. Apenas deixando claro, em que pese as
geragbes tenham surgido em momentos histéricos distintos, ndo existe

hierarquia entre elas.

143 Segundo J. J. Gomes Canotillo, deslocaram-se os direitos fundamentais em
direcdo ao campo da positivagdo ou constitucionalizagédo, a partir do Virginia Bill of Rights
(1776) e a Déclaration dés Droits de 'Homme et du Citoyen (1789). (Direito constitucional...
p. 356).

" SCHMITT, op. cit., p. 164.

%> SARLET ressalta as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o termo
“geragdes” por parte da doutrina alienigena e nacional. “Nao ha como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o0 uso da expressao
“geracbes” pode ensejar a falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geracao por outra,
razdo pela qual ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posigao esta
que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. Neste contexto, aludiu-
se, entre nos, de forma notadamente irbnica, ao que se chama de “fantasia das chamadas
geracdes de direitos”, que, além da imprecisdo terminolégica ja consignada, conduz ao
entendimento equivocado de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo,
ndo se encontrando em permanente processo de expansdo, cumulagcdo e fortalecimento.
Ressalte-se, todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera terminoldgica,
havendo, em principio, consenso no que diz com o conteddo das respectivas dimensdes e
“geracdes’de direitos.” (Eficacia.... p. 52.)
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Conforme j& abordado acima, sobre a origem dos direitos fundamentais
de primeira dimensao, SARLET complementa que

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes escritas, sao o produto peculiar (ressalvado certo conteudo social
caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos
do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder.

Sao, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que
dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos,mgendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o
Estado”.

Pela caracteristica “negativa”'*’

, assumem particular relevo, no rol
desses direitos, as liberdades de expressao coletiva (liberdade de expresséao,
imprensa, manifestacédo, reunido, associacao, etc.) e os direitos de participacao
politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando,
de tal sorte, intima correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia.'*®

Também o direito de igualdade, entendido como igualdade formal
(perante a lei), e algumas garantias processuais (devido processo legal,
habeas corpus, direito de peticdo) se enquadram nessa categoria.'*°

A segunda geracao de direitos, da mesma forma que a primeira, foi
inicialmente objeto de formulacdo especulativa em campos politicos e
filoséficos que possuiam grande cunho ideoldgico.

As prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, saude,
educacao, trabalho, etc., passaram a ser reivindicadas pelos cidadaos diante
do grave impacto no mercado pela industrializacdo e os graves problemas
sociais e econdmicos que a acompanharam.

Quanto a efetividade dos direitos de segunda geracdo, considerados
direito prestacionais, BONAVIDES esclarece que estes

'“® SARLET, op. cit., p. 54.

'“7 330 os direitos de resisténcia face ao Estado, e entram na categoria do status
negativus da classificacao de Jellinek (BONAVIDES, op. cit., p. 517).

'“8 SARLET, op. cit., p. 54.

° Para Paulo BONAVIDES, os direitos de primeira dimensdo sdo “os assim
chamados direitos civis e politicos, que, em sua maioria, correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das Constituicdes no
limiar do terceiro milénio, ainda que Ihes tenha sido atribuido, por vezes, contetdo e significado
diferenciados”. ( Id. p. 517)
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... atravessaram, uma crise de observancia e execuc¢do, cujo fim parece estar perto,
desde que recentes Constituigbes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De tal sorte, os direitos da segunda
geragao tendem a tornar-se tao justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta é
a regra que ja nao podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela
facilidade de argumentagéo arrimada no carater programatico da norma."*®

Por tais razdes, a doutrina reconhece que somente no século XX, de
modo especial nas Constituicbes do segundo pds-guerra, que e€sses Nnovos
direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero
significativo de Constituicbes, além de serem objeto de diversos pactos
internacionais, no que se distinguem dos classicos direitos de liberdade e
igualdade formal, nasceram “abragados do principio da igualdade”*®’,
entendida num sentido material.*?

A terceira dimensdao de direitos fundamentais contempla os
denominados direitos de fraternidade ou de solidariedade e sao destinados a
protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo) e possuem como
caracteristica a titularidade coletiva.

BONAVIDES entende que os direitos da terceira dimensao tém por
destinatario precipuo “o género humano mesmo, num momento expressivo de
sua afirmagao como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.’?

Dentre os direitos fundamentais da terceira dimenséo consensualmente
mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito
a conservagcao e utilizacao do patriménio histérico e cultural e o direito a
comunicacado."™

Reconhecidos entdo os direitos de terceira geracdo, como a
solidariedade (ou fraternidade), seu desenvolvimento, conforme ensina Etiene-

R. MBAYA, se exprime de trés maneiras:

%014, p. 518

I BONAVIDES, op. cit. p. 518.

“2Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensido, ha que atentar para a
circunstancia de que esses nado englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as
assim denominadas “liberdades sociais”, do que ddo conta os exemplos de liberdade de
sindicalizagao, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um
salario minimo, a limitacao da jornada de trabalho, apenas para citar alguns exemplos dos mais
representativos. (SARLET, op. cit. p. 55).

'3 BONAVIDES, op. cit., p. 523.

%4 1d. p. 523.
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1. O dever de todo Estado particular de levar em conta, nos seus atos, os interesses
de outros Estados (ou de seus suditos);

2. Ajuda reciproca (bilateral ou multilateral), de caréater financeiro ou de outra natureza
para a superagdo das dificuldades econ6micas (inclusive com auxilio técnico aos
paises subdesenvolvidos e estabelecimento de preferéncias de comércio em favor
desses paises, a fim de liquidar déficits);

3. Uma coordenagéo sistematica de politica econdmica.'*®

SARLET, ao abordar a origem dos direitos de terceira geracao, conclui
que tais direitos sdo fruto de novas reivindicacbes fundamentais do ser
humano, “geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagcao do
segundo pés-guerra e suas contundentes conseqUéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais”."®

E a quarta geragdo, como ela surgiu? Como ela pode ser
fundamentada? Quais sdo os direitos que a compdem?

Essas indagacdoes foram respondidas por BONAVIDES, que se
posiciona a favor do reconhecimento de uma quarta dimensdo de direitos
fundamentais, sustentando que “a globalizagdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo, que alias,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social".">’

De acordo com o autor, a quarta dimensao é composta pelos direitos a
democracia e a informacéao, assim como pelo direito ao pluralismo.

Para SARLET, a proposta de BONAVIDES, comparada com as
posicoes que arrolam os direitos contra a manipulagdo genética, mudanca de
sexo, etc., como integrando a quarta geracao, “oferece nitida vantagem de
constituir de fato, uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais,

qualitativamente diversa das anteriores, j& que ndo se cuida apenas de vestir

'** MBAYA, Etiene-R. A Menschenrechte im Nord-Sued Verhaeltnis. Apud,
BONAVIDES, op. cit., p. 523-524.

%% Quanto a positivagdo, SARLET reconhece que “ressalvadas algumas excegoes, a
maior parte destes direitos fundamentais da terceira dimensdo ainda (inobstante cada vez
mais) ndo encontrou seu reconhecimento na seara do direito constitucional, estando, por outro
lado, em fase de consagrag@o no ambito do direito internacional, do que da conta um grande
numero de tratados e outros documentos transnacionais nesta seara”. (SARLET, op. cit. p. 56-
57.

' BONAVIDES, op. cit., p. 524-526.
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com roupagem nova reivindicagbes deduzidas, em sua maior parte, dos
classicos de liberdade”.®

Definidas as quatro geracdes dos direitos fundamentais, demonstrar-
se-a que, com as constantes transformagdes do Estado nos ultimos séculos, o
Estado Democratico de Direito somente conseguiu se estabelecer com a
conexao entre direitos fundamentais e democracia.

Isso porque os direitos fundamentais'®® passam a ser considerados
como parametros de legitimagdo da ordem democratica, na medida em que
esses buscam reconhecer a igualdade, perante a lei e em oportunidades, a
liberdade real e o direito de participacdo na conformacao do processo politico.

Portanto, a positivacdo de direitos fundamentais deu origem a um
espaco para o0 exercicio da autonomia privada dos cidadaos e a
fundamentagao para sua participacdo politica na sociedade.'®

Com a positivacéo, surge também o desenvolvimento de um sistema
de direitos fundamentais, mas, para garantir sua efetividade a esses direitos,
faz-se necessario recorrer aos principios da protecao juridica, da defesa dos
direitos e abertura da via judiciaria (como imposicdo constitucional ao
legislador), a garantia de processo judicial, a criagdo de direito subjetivo publico
em circulo de situacdes juridicamente protegidas, as garantias de justica e aos

%8 1d. p. 59.

% Para José Afonso da SILVA, “Direitos fundamentais do homem constitui a
expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem
a concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, €
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo fundamentais, acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as
quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, nao como o
macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana, direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos humanos fundamentais. E com
esse conteudo que a expressao direitos fundamentais encabega o Titulo Il da Constituicao, que
se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no artigo 17”.
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p.176-177).

190 SARLET, almejando evitar dividas quanto aos possiveis significados dos direitos
fundamentais e, com a possivel equiparagdo aos direito humanos, preocupou-se em realizar
uma distingdo terminoldgica, de suma importancia para compreensao do tema: “(...) o termo
direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo direitos humanos guarda relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional”. (SARLET. A Eficacia dos direitos fundamentais...p. 28).
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direitos processuais fundamentais, e, finalmente, ao principio da
constitucionalidade, '®' ou seja, de principios norteadores do sistema.

De acordo com Mario Lucio Quintdao SOARES, “este sistema de direitos
fundamentais, dotado de principios norteadores e assecuratérios, propicia a
concretizacdo da cidadania plena e coletiva, consubstanciando a legitimidade
do Estado Democratico de Direito”.®2

Isso leva Perez LUNO a concluir que o constitucionalismo atual néo
seria 0 que é sem os direitos fundamentais, pois as normas que estabelecem
os direitos fundamentais, juntamente com aquelas que consagram a forma de
Estado e o sistema econdmico, sdo decisivas para definir o modelo
constitucional de uma sociedade. De acordo ainda com o autor, ha um estreito
nexo de interdependéncia “genético y funcional, entre el Estado de Derecho y
los derechos fundamantales, ya que el Estado de Derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigen e
implican para su realizacion al Estado de Derecho.”®®

Dentro desse sistema, os direitos fundamentais assumem um duplo
carater, dupla funcao ou dupla dimensao, na ordem constitucional, que pode
ser objetiva ou subjetiva.

Na dimenséo objetiva, os direitos fundamentais se caracterizam pelo
fato de sua normatividade ultrapassar a aplicacdo subjetivo-individual.'®*Essa
dimenséao constitui, em verdade, um comando dirigido ao Estado no sentido de

proteger os direitos fundamentais'®, ou seja, além das medidas concretas

'*" SOARES, Mario Licio Quintdo. Direitos Fundamentais e Direito Comunitario.
Séao Paulo: Del Rey, 2003. p. 419.
162 d

'8 LUNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. 3. Ed. Madrid:
Tecnos, 1988. p. 19.

* Mas ndo é s6 isso. Para SARMENTO, “a dimensdo objetiva decorre do
reconhecimento de que os direitos fundamentais condensam os valores mais relevantes para
determinada comunidade politica. E, como garantia de valores morais coletivos, os direitos
fundamentais ndo sdo apenas um problema do Estado, mas de toda a sociedade. Neste
sentido, é preciso abandonar a perspectiva de que a protecdo dos direitos humanos constitui
um problema apenas do Estado e ndo também de toda sociedade. A dimensao objetiva liga-se
a uma perspectiva comunitaria dos direitos humanos, que nos incita a agir em sua defesa, nao
s6 através dos instrumentos processuais pertinentes, mas também no espacgo publico, através
de mobilizagdes sociais, da atuacdo em ONG's e outras entidades, do exercicio responsavel
do direito de voto”. (op. cit., p. 106.-107)

%5 Ainda na visdo de Perez LUNO, na medida em que o Estado Liberal de Direito
evoluiu para formas de Estado Social, os direitos fundamentais dinamizaram sua significagéo,
agregando a sua fungao de garantidor das liberdades existentes, “la descripcién anticipadora
del horizonte emancipatorio a alcanzar”, pois, com o tempo, os direitos fundamentais deixaram
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visando a efetiva-los, a atividade legislativa destina-se também a desenvolvé-
los e promové-los de forma objetiva, ou seja, sem subjetividade.®

Ja na dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais atuam “operando
como garantidores da liberdade individual, sendo que a esse papel classico
somam-se, hoje, os aspectos sociais e coletivos da subjetividade”."®’

Em que pese exista duas dimensbes (objetiva e subjetiva),
SARMENTO entende que é “a dimensao objetiva que constitui o corolario
necessario de uma visao nao individualista dos direitos fundamentais, centrada
ndao no homem abstrato e impalpavel do Estado Liberal, mas na pessoa
humana concreta e situada”.'®®

De acordo ainda com o autor, “tal compreensdao é a mais adequada
diante da realidade do mundo contemporéneo, onde nao basta garantir
formalmente a liberdade humana, diante da necessidade de remocao dos
obstaculos materiais impeditivos do seu gozo, impostos por uma sociedade
desigual e opressiva”. "%

Tal conclusdo, leva a crer que a autonomia privada encontra-se
relacionada a efetivacdo dos direitos fundamentais do homem, revelando a
esséncia do Estado democratico, que orienta o exercicio dos direitos subjetivos
desatrelado de fins egoisticos e individualistas ou de sua aniquilagdo por meio
de uma suposta vontade coletiva, corrigindo os excessos da autonomia da
vontade que ocorreram sob a égide do Estado Liberal ou sua mitigagdo no
Estado Social.

Diante disso, os direitos fundamentais, nas maos do cidadao seriam o

mesmo que ter um trunfo contra o Estado, pois, segundo Jorge Reis NOVAIS,

de ser meros limites aos exercicio politico, para definir um conjunto de valores ou fins diretivos
da agao positiva dos poderes publicos. (LUNO, op. cit. p. 20).

¢ PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 77.

'” PEREIRA, op. cit. , p. 77.

'8 SARMENTO, op. cit., p. 123.

169 Id.



60

Os direitos fundamentais sao posi¢oes juridicas individuais face ao Estado, ter um
direito fundamental significara, entdo, ter um trunfo contra o Estado, o Governo
democraticamente legitimado, o que, em regime politico baseado na regra da maioria,
deve significar, a final, que ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria,
mesmo quando esta decide segundo os procedimentos democraticos instituidos a
imagem dos direitos fundamentais como trunfos remete, nesse sentido, para entre os
direitos fundamentals e o poder democratico, entre o Estado de Direito e
democracia."”

Por tais razdées, NOVAIS entende que s6 se encontra um verdadeiro
Estado de Direito onde também existam democracia e direitos fundamentais.

Seguindo essa mesma posicao, na visdo de Gustavo BINENBOJM, a
ideia de direitos fundamentais € democracia representa as duas maiores

conquistas da moralidade politica em todos os tempos.

Nao a toa, representando a expressdo juridico-politica de valores basilares da
civilizacao ocidental, como liberdade, igualdade e seguranca, direitos fundamentais e
democracia apresentam-se, simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e
elementos estruturantes do Estado democratico de direito. Assim, toda a discussao
sobre o que &, para que serve e qual a origem da autoridade do Estado e do direito
converge, na atualidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos fundamentais e a
teoria democratica.

(-r)

A partir do que se convencionou chamar virada kantiana, da-se uma reaproximagao
entre ética e direito, como o ressurgimento da razao pratica, da fundamentacao moral
dos direitos fundamentais e do debate sobre a teoria da justica fundado no imperativo
categérico, que deixa de ser simplesmente ético para se apresentar também como
um imperativo categérico juridico. A idéia de dignidade da pessoa humana, traduzida
no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a
condigdo de principio juridico, origem e fundamento de todos os direitos
fundamentais. A centralidade moral da dignidade do homem, no plano dos valores,
corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano do sistema

normativo.171

A democracia'’® deve entdo incorporar, antes de tudo, as mais
importantes conquistas da teoria democratica representativa, com suas
técnicas de representacdo, seus procedimentos, apontando o conjunto de
eleitores de uma comunidade como base de determinagcdo do convivio

social.'”

""" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais ... p. 18.
"' BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos
fundamentals democracia e constitucionalizagdo. Renovar: Rio de Janeiro, 2006. p. 49-51.

2 A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de autogoverno coletivo,
que pressupde cidadaos que sejam ndo apenas os destinatarios, mas também os autos das
normas gerals de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado. (Id. p. 50)

¥ SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares e a boa-fé objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2006. p. 62.



61

Sobre a democracia, NOVAIS esclarece que o Estado de Direito
(direitos fundamentais) “exige dela, como consequéncia imposta pelo

reconhecimento do principio da igual dignidade de todas as pessoas que

estrutura o edificio do moderno Estado de Direito”.'"

Ademais, o autor aduz que o principio da dignidade da pessoa
humana'”®, por sua vez, decorre cooriginariamente de exigéncias de igualdade
e liberdade individual que conduzem de forma direta e necessaria a adogao da
regra da maioria como principio elementar de funcionamento do sistema
politico, pelo que, a luz dessa construgédo, se ndo houver democracia, ndo ha
verdadeiro Estado de Direito, por entender que:

a) Desde logo, sem garantia dos direitos politicos (s6 plenamente realizaveis em
democracia) o sentido atual de dignidade da pessoa humana ficaria amputado de
uma sua dimensdo essencial, a da consideracao de todas as pessoas como livres e
iguais e da consequente igual possibilidade da sua livre participacdo na tomada de
decisbes da comunidade. Por outro lado, num quadro ndo democratico, a separagéo
de poderes tende a desaparecer e, com concentracdo dos poderes do Estado, os
direitos individuais sofrem uma correspondente e inevitavel desvalorizagao.

b) a referida integracao resulta ainda, num movimento de sentido inverso, do facto de
também a democracia exigir o Estado de Direito (direitos fundamentais). Sem um
ambiente e uma cultura de direitos fundamentais nao ha verdadeira democracia: os
direitos fundamentais sdo condigdo do regular funcionamento da democracia.'”®

Mas é por meio da Constituicio que os direitos fundamentais e a
democracia se irradiam por todo o Estado, através de um processo chamado
de constitucionalizacao, que, de acordo com Luis Roberto BARROSO,

A idéia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contedo material e axioldgico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relagbes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares."””

" NOVAIS, op. cit. p. 19.

17> Como limite, “o principio impde ao Estado o respeito a dignidade inerente a cada
ser humano e que é inalienavel. Como tarefa cometida ao Estado, a dignidade da pessoa
humana obriga a este que guie suas ac¢des tanto no sentido de preservar a dignidade existente
ou até mesmo de criar condicbes que possibilitem o pleno exercicio da dignidade, sendo
portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até que ponto
€ possivel ao individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente suas necessidades
existenciais béasicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia... p.108).

7% 1d. p. 19-20.

"7 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito
(O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). In: Revista Eletronica sobre a Reforma do
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No Brasil, esse processo de constitucionalizagdo do direito intensifica-

se a partir da promulgacgéo da Carta de 1988, conforme ja abordado no item 1.3

deste trabalho.'”®

Atualmente, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais apresenta-
se como uma das mais importantes consequéncias da sua dimensao objetiva,
significando que os seus valores exercem influéncia por todo o ordenamento
juridico, impondo que a interpretacdo das normas legais, ndo s6 pelo cidadao,
mas também pelo legislador, pela administracdo e pelo Judiciario, seja
realizada conforme a Constituicao.

Conforme afirma Daniel SARMENTO, a eficacia irradiante, nesse
sentido, “enseja a humanizacao da ordem juridica, ao exigir que todas as suas
normas sejam, no momento da aplicacdo, reexaminadas pelo operador do
direito com novas lentes, que terdo as cores da dignidade humana, da
igualdade substancial e da justica social, impressas no tecido constitucional”.'”

No que concerne a interpretacao constitucional, destaca-se, em sede
de eficacia vinculante dos direitos fundamentais, a interpretacdo conforme a
Constituicao.

BARROSO, ao lecionar sobre interpretacdo conforme a constituicao,
advoga que

Esta realizagcdo concreta da supremacia formal e axiolégica da Constituicao envolve
diferentes técnicas e possibilidades interpretativas, que incluem:

a) o reconhecimento da revogacdo das normas infraconstitucionais anteriores a
Constituicdo (ou a emenda constitucional), quando com ela incompativeis;

b) a declaragao de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais posteriores a
Constituicdo, quando com ela incompativeis;

Cc) a declaragdo da inconstitucionalidade por omissdo, com a conseqlente
convocacao a atuacao do legislador;

d) a interpretacao conforme a Constituicdo, que pode significar:

(i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o sentido e o
alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes;

(i) a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto, que consiste
na exclusdo de uma determinada interpretacdo possivel da norma — geralmente mais
Obvia — e a afirmacdo de uma interpretagdo alternativa, compativel com a
Constituicgo.'®°

Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 9, margo/abril/maio, 2007.
Disponivel em www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em 04 de outubro de 2008. p.
12-13.

78 A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 12, caput, que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem por
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

' SARMENTO, op. cit., p. 279.

'8 BARROSO, op. cit. 22-23.
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Portanto, € de se constatar que o método de interpretacao
constitucional, como foi exposto por BARROSO, decorre da natureza rigida da
Constituicao e da hierarquia das normas constitucionais'®'.

A interpretacdo, conforme a Constituicdo, que deve seu
desenvolvimento ligado a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, da-
se, para além dos limites da presuncao de constitucionalidade das leis e atos
do poder publico, quando, entre véarias possibilidades de interpretacao
plausiveis e alternativas, existe alguma que permita compatibiliza-la com a
Constituicdo.'®?

Dessa forma, a partir do reconhecimento da eficacia irradiante dos
direitos fundamentais, tem-se destacado o processo de constitucionalizagéo do
Direito Civil, o que, no dizer de SARMENTO, “representa verdadeira virada
copernicana para esse ramo do Direito, ao infiltra-lo com novos valores menos
individualistas e patrimonialistas e mais voltado para a tutela da personalidade
humana, nas suas multiplas dimensdes”.'®®

Veja-se, entdo, como as teorias sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes entre privados tém se manifestado na doutrina e na

jurisprudéncia brasileira.

22 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES
INTERPRIVADAS

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ainda é
um assunto bastante controvertido. Provavelmente, porque tais direitos
possuem a funcdo de delimitar a atividade do Estado em relagdo aos cidadaos
(eficacia vertical) e, em decorréncia das constantes transformagdes sociais e
politicas da sociedade, acaba emergindo a problematica da horizontalizacao
dos direitos fundamentais, ou seja, a possibilidade da incidéncia dos direitos

'8 Ainda sobre a interpretacao conforme a constituicdo, Paulo SCHIER, ao abordar o
conceito de filtragem constitucional, aduz que “toda a ordem juridica deve ser lida a luz da
Carta fundamental e passada pelo seu crivo” (SCHIER, Paulo R. Filtragem Constitucional.
Porto Aleqre: Sergio Fabris, 1999. p.145).

%2 SAMPAIO, op. cit., p. 81.

183 SARMENTO, op.cit., p. 82-83.
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fundamentais nas relagdes privadas e da imposicao de respeito a esses
direitos entre os particulares (eficacia horizontal), por parte do Estado.

A inversdao de valores como igualdade formal versus igualdade
material; neutralidade da atuacdo estatal face a dinamica social versus
intervencdo estatal para garantia da dignidade humana; separagdo entre
Estado e sociedade civil versus limitacdo pelo Estado da autonomia da
vontade, justifica o debate em tela.

Mas trés questbes emergem da consideracdao de horizontalidade dos
direitos fundamentais. Primeiro, de que forma se justifica esta incidéncia?
Segundo, € possivel estender aos individuos um dever que é originariamente
um limite de atuacdo estatal? Por fim, em caso positivo, qual € a medida de
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas?

Respostas diversas podem ser estabelecidas quando as premissas sdo
controvertidas, e assim é que estao disseminadas na doutrina algumas teorias
explicativas da questao, tomando, cada uma delas, 0 mesmo ponto de partida
— viabilidade e extensdo da insercdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas — e estabelecendo conclusées, por vezes, diferentes.

Para buscar uma solucdo a esses impasses, a doutrina traz a baila
algumas teorias, que a seguir serao abordadas para a melhor compreenséo do

tema.

2.2.1 Teoria da negagao da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
interprivadas — “State action doutrine”

As primeiras teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais,
comecam a ser debatidas na Alemanha, por volta da década de cinquenta.
Tornava-se clara a necessidade de ampliar o espectro de efetividade dos
direitos fundamentais, para alcancar aquelas situagcdes em que poderes de
fato, ndo estatais, provocaram vulneragdes aos bens tutelados dos cidad&os.'®

'8 PEREIRA, op. cit., p. 464.
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A partir de entao, iniciou-se um debate na doutrina e na jurisprudéncia
alema, tanto sobre a admissibilidade quanto sobre a forma e o grau da
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares.®

Em que pese ter restado claro para a doutrina romano-germanica que
os direitos fundamentais incidem nas relacbes privadas, a doutrina norte-
americana vai de encontro a essa corrente de pensamento, defendendo a nao
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagées interprivadas. '

Segundo Daniel SARMENTO, “para justificar esta posicao, a doutrina
apodia-se na literalidade do texto constitucional, que se refere apenas aos
Poderes Publicos na maioria das suas clausulas consagradoras de direitos
fundamentais”.'®’

A Constituicdo Norte Americana € um limite a acdo publica, a livre
atividade dos poderes publicos em suas relacbes com os cidadaos, nao atribui
a um cidadao particular direitos frente a outros particulares.'® Em suma, para a
teoria da state action, os direitos fundamentais t&o-somente vinculam os
poderes publicos e sé podem ser acionados judicialmente ante uma acao
estatal.

Outro argumento, segundo SARMENTO, invocado pela doutrina da
state action, seria de que o pacto federativo deve ser preservado, respeitando-
se a autonomia dos Estados em relacéo & Uni&o.'®

Muito embora exista o predominio da doutrina da ‘“state action” no
direito norte-americano, alguns julgamentos da Suprema Corte demonstram
uma amenizacao (excec¢des) a essa proposta, e esse fato se justifica por meio
da adocdo da chamada “public function theory”, que, na explicacdo de
SARMENTO, significa que, “quando os particulares agirem no exercicio de
atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também sujeitos as

limitacdes constitucionais.”'*°

'8 Como é notdrio o Bill of Rights da Constituicio norte americana tal como o
enunciado e tal como interpretado — ao menos a interpretagdo historicamente hegeménica —
prescreve proibicdes e obrigagbes especificamente para a acdo estatal (state action).
(STEINMETZ, op. cit., p. 189).

'8 SARMENTO, op. cit., p. 189.

188 UBILLOS, Juan Maria Bilbao, Los derechos fundamentales em la frontera entre
lo publico y lo privado. Madrid: McGraw-Hill, 1997. p. 1.

"9 SARMENTO, op. cit., p. 189.

%019, p. 191.
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O caso mais emblematico de aplicacdo dessa teoria foi o Marsh x
Alabama (326 U.S. 501), julgado em 1946. Discutia-se se uma empresa
privada, que possuia terras no interior das quais se localizavam ruas,
residéncias, estabelecimentos comerciais etc.,, podia ou nao proibir
Testemunhas de Jeovad de pregarem no interior de sua propriedade. A
Suprema Corte declarou invalida tal proibicdo, pois ao manter uma ‘cidade
privada’ (private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se
sujeitava a 12. Emenda da Constituicdo norte americana, que assegura a
liberdade de culto.'’

Com efeito, para realizar essa amenizacao, 0s juizes norte-americanos
recorreram a uma interpretacdo mais extensiva da exigéncia de state action.

Conforme descreveu Bilbao UBILLOS,

duas tém sido as saidas apontadas na jurisprudéncia da Corte Suprema para ampliar
com carater excepcional o raio de acdo de garantias constitucionais: o exercicio por
um sujeito aparentemente privado de uma fungao prépria do Estado e a existéncia de
contatos ou cumplicidades suficientemente significativas para implicar o Estado na
conduta de um ator privado. As duas conduzem ao mesmo resultado: ao
responsabilizar-se o Estado do ato impugnado, consegue-se prolongar essa especial
tutela das liberdades de tal sorte que determinadas controvérsias surgidas entre
particulares, excluidas, em principio, deste ambito constitucionalmente protegido,
acabam compreendidas finalmente nele. '#

Mas é evidente o predominio, na doutrina norte-americana, da teoria da
negacao de horizontalidade dos direitos fundamentais, razdo de inumeras
criticas ante a exacerbada conservacado dos institutos de liberdade individual
que ela acarreta, ndo admitidas'®® em nosso ordenamento juridico, conforme a

seqguir restara evidenciado.

1 1d. p. 190.

192 UBILLOS, Juan Maria Bilbao, Los derechos fundamentales... p. XV-XVI.

%8 Para STEINMETZ, “Trata-se de uma teoria construida engenhosamente no marco
de uma Constituicdo que é a mais genuina expressdo do paradigma constitucional liberal.
Assim, a state action doctrine ndao é relevante — ndo encontra referibilidade — no marco de
constituicbes desenhadas segundo os paradigmas do constitucionalismo social e do
constitucionalismo democratico. Para ser mais preciso e ja exemplificando, a state action
doctrine no marco da CF ndo é uma teoria constitucionalmente adequada sobre a vinculagao
dos particulares a direitos fundamentais, porque a CF é uma Constituicdo que, além de
normatizar as relagdes entre individuo e Estado, tem a pretensdo de modelar, em questdes
fundamentais, as rela¢des sociais”. (op. cit., p. 181)
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2.2.2 Teoria da Eficacia Imediata

A teoria da incidéncia direta ou imediata surge inicialmente na
Alemanha. A doutrina germanica ao, defender a possibilidade de incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas, ndo impés nenhum o&bice a
aplicabilidade direta desses direitos a essas relagdes, notadamente ante a
forca normativa da Constituicio e a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. '

Na sintese de Naranjo de LA CRUZ,

(...) os direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva, constituem o
fundamento de todo o ordenamento juridico e sdo aplicaveis em todos os a&mbitos de
atuacdo humana de maneira imediata, sem intermediacao do legislador. Por isso, as
normas de direitos fundamentais contidas na Constituicdo geram, conforme a sua
natureza e teor liberal, direitos subjetivos dos cidaddos oponiveis tanto aos poderes
publicos como aos particulares. '*°

No mesmo sentido, Juan Maria Bilbao UBILLOS afirma que “defender a
tese da eficacia imediata frente a terceiros € afirmar a virtualidade direta, sem
mediacOes concretizadoras, dos direitos fundamentais, como direitos subjetivos
reforgados pela garantia constitucional, ante violagdes procedentes de sujeitos
privados”.'%

E importante ressaltar que a teoria caiu em desuso na Alemanha.
Porém, ndo se pode dizer o mesmo de Portugal e Espanha, paises em que a
incidéncia é positivada no préprio texto constitucional, seja no sentido de
manuteng¢do da autonomia privada como esséncia do Direito Privado, seja por
nao considerar a incidéncia de todos os direitos fundamentais, mas de apenas

algumas espécies deles.

194 Assim também pronuncia-se Juan Maria Bilbao UBILLOS: “a doutrina da eficacia

imediata implica, pois, que, com normativa legal de desenvolvimento ou sem ela, é a norma
constitucional que se aplica como razao primaria e justificadora (ndo necessariamente a Unica)
de uma determinada decisao. Isto é, ndo como ‘regra hermenéutica, sendo (como) norma de
comportamento apta para incidir também no conteldo das relagbes entre particulares”. (La
eficacia de los derechos ... p. 327)

' LA CRUZ, Rafael Naranjo de. Los limites de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares: la buena fe, p. 215. Apud STEIMETZ, op. cit., p. 167.

198 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales ... p.
327.
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No que diz respeito a realidade espanhola, Juan Maria Bilbao
UBILLOS, afirma que:

En el texto de la Constituicion espafiola no hay, en principio, puntos de apoyo sdlidos,
concluyentes, para acoger la tesis de la eficacia directa frente a terceros de los
derechos fundamentales, aunque tampouco los hay, a nuestro juicio, para rechazarla
rotundamente. De hecho, son mayoria en nuestra doctrina los partidarios de la
“Drittwirkung”inmediata.’®’

Mas UBILLOS também insiste na necessidade de se ponderar, caso a
caso, o direito fundamental com a autonomia privada do particular, o que
resultara numa protecao diferenciada dos direitos fundamentais no campo das
relacdes publicas e privadas.'®

Ana PRATA também aderiu a tese da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relacdées entres particulares. Segundo a autora, no
quadro da Constituicao de Portugal, no qual se assenta sobre uma concepcao
substancial de igualdade e liberdade, e que se preocupa com a eliminagdo da
exploracdo e da opressdo do homem pelo homem, ndo teria sentido rejeitar a
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais em nome da protecao da
autonomia privada'®. Portanto, “as entidades privadas tém de respeitar de
forma directa e necessaria os direitos constitucionalmente garantidos”,
independentemente de qualquer mediacéo legislativa.?*

PERLINGIERI também ¢ favoravel a tese de aplicacao direta dos
direitos fundamentais, reconhecendo que “as normas constitucionais, que ditam
0s principios de relevancia geral, sdo de direito substancial, e ndo meramente
interpretativas; o recurso a ela, mesmo em sede de interpretacao, justifica-se,
do mesmo modo que qualquer outra norma, como expressdo de um valor do
qual a prépria interpretagdo nao pode subtrair-se.” 2’

Portanto, € a partir da forca normativa dos principios que PERLINGIERI

admite expressamente a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais.?*

971d. p. 349.

1% SARMENTO, op. cit., p. 206.
199 PRATA, op. cit., p. 137.

200 |d

20" PERLINGIERI, Pietro. Perfis....p. 11.

22 pAduz ainda PERLINGIERI que “ndo existem, portanto, argumentos que contrastem
a aplicagao direta: a norma constitucional pode, também sozinha (quando nao existirem
normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracao), ser a fonte de disciplina de
uma relagéo juridica de direito civil. Esta € a Unica solugdo possivel, se se reconhece a
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No Brasil, os principais autores da perspectiva Civil Constitucional
admitem a teoria da incidéncia direta ou imediata. E o caso, por exemplo, de
Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Luiz Edson Fachin.

Entre os constitucionalistas brasileiros, Ingo Wonfgang SARLET é
favoravel a eficacia imediata, muito embora também reconhegca que a
incidéncia dependera, em cada caso concreto, de uma ponderacdo com o
principio da autonomia privada.?®

Os tribunais patrios também tém entendido que os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988 incidem de forma direta,
imediata, nas relagdes privadas.

Nesse sentido, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. Prisao 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 interpretagéo da lei segundo
seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida
bancéria assumida com a compra de um automdével-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 remuneragao
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 locomogédo e de igualdade contratual e aos
dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicacdo da lei e obediéncia aos bons
costumes.

Arts. 12,111, 39, 1, e 5, caput, da CR. Arts. 52 e 17 da LICC. DL 911/67.

Ordem deferida. 2**

Em suma, para a teoria de eficacia imediata dos direitos fundamentais,
(i) as normas de direitos fundamentais conferem ao particular (individuo,
cidaddao) uma posicéo juridica oponivel ndo s6é ao Estado, mas também aos
demais particulares; (ii) Os direitos fundamentais sdo e atuam como direitos
subjetivos constitucionais independentemente de serem publicos ou privados;
(iii) como direitos subjetivos constitucionais, a ndo ser que o Poder Constituinte
tenha disposto o contrario, operam eficacia independentemente da existéncia
de regulacdes legislativas especificas ou do recurso interpretativo-aplicativo

das clausulas gerais do direito privado.?*

preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores nela expressos — em um
ordenamento unitario, caracterizado por tais conteddos”. (Perfis... p. 11)

298 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia... p. 338-339.

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n® 12.547-DF, Relator.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, dj. 012.06.2000. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em
01 de outubro de 2009.

25 STEINMETZ, op. cit., p. 168-1609.
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2.2.3 Teoria de Eficacia Mediata

Outra vertente de pensamento que admite a horizontalidade dos
direitos fundamentais, € a teoria da incidéncia indireta ou mediata. Criada por
Gunter Dirig, ganhou grande repercussao quando do julgamento do caso Liith
pelo Tribunal Constitucional Alemao em 1958.2%

Para os defensores dessa teoria, os direitos fundamentais n&o
ingressam no cenario privado como direitos subjetivos, que possam ser
invocados a partir da Constituicdo. Portanto, negam a aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, porque essa incidéncia acabaria
exterminando a autonomia da vontade e desfigurando o Direito Privado ao
converté-lo em mera concretizagéo do Direito Constitucional.?®’

Jorge Reis NOVAIS elucida que a tese da eficacia mediata considera
que os efeitos dos direitos fundamentais nas relacées privadas se esgotam
através das seguintes vias: a intervencao concretizadora do legislador ordinario
(legislador, civil, penal...), a interpretacdo das normas ordinarias em
conformidade a Constituicio e um preenchimento jusfundamental dos

conceitos juridicos indeterminados®® e clausulas gerais,?® tipicos do Direito

2% Na ilustragdo de CANARIS, o famoso caso Liith, inaugural da incidéncia dos
direitos fundamentais em relagdes privadas na Alemanha: “Uma sentenca do Tribunal
Constitucional, que versou sobre uma colisdo entre o direito delitivo (da responsabilidade por
atos licitos) e a liberdade de opinido passou a ser de fundamental importancia para as
relagbes entre os direitos fundamentais e o Direito Privado na Alemanha. No caso em exame,
um particular (um cidaddo de nome Liith, que ingressou por forca dessa sentenca na histéria
do direito alemao), apelara, em 1950, aos proprietarios e freqlientadores das salas de cinema
ao boicote de um novo filme, argumentando que o diretor do mesmo rodara um filme anti-
semita durante o periodo nacional-socialista. Os tribunais civeis consideraram o apelo um ato
ilicito, por ofensivo aos bons costumes no sentido do estabelecido pelo § 856 do BGB (Codigo
Civil Alemao), condenando, por conseguinte, o Sr. Lith a néo repeti-lo. Em resposta ao recurso
constitucional impetrado pelo Sr. Lith, o Tribunal Constiucional Federal cassou a sentenca do
tribunal civel, pois este teria, na aplicagdo do § 856 do BGB, violado o direito fundamental a
liberdade de opiniao do Sr. Lith, assegurado pelo art. 5% inciso | da LF. Aqui, o Tribunal
Constitucional Federal utilizou-se, pela primeira vez, da formulagdo, entrementes célebre, de
que a Lei Fundamental ‘erigiu na secdo referente aos direitos fundamentais uma ordem
objetiva de valores (...) que deve valer enquanto decisao fundamental de ambito constitucional
para todas as areas do Direito’. Disso seguiria que o sistema de valores dos direitos
fundamentais ‘obviamente também influi no Direito Civil () nenhuma prescricdo juscivilista
pode estar em contradi¢do com ele, devendo cada qual ser interpretada a luz do seu espirito’.”
(CANARIS, Claus-Wihelm. A influencia dos Direitos Fundamentais sobre o Direito Privado na
Alemanha. In: Revista Juridica. N. 312. Outubro/2003. p. 10-11.

207 SARMENTO, op. cit., p. 198.

208 “sAs normas juridicas podem trazer, em seu enunciado, conceitos objetivos (idade,
sexo, hora, lugar), que ndo geram duvidas quanto a extens@o de seu alcance; conceitos cujo
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Civil (bons costumes, boa-fé, ordem publica), considerados, por exceléncia,

como os verdadeiros pontos de irrupgao dos direitos fundamentais num mundo

regido primariamente pelo Direito Privado.?"°

Dessa maneira, a eficacia juridica dos direitos fundamentais apenas
estender-se-ia aos particulares de forma mediata ou indireta, por meio do
legislador, que, segundo SARMENTO, possui a tarefa de mediar, suavizar,
intermediar a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre os particulares,
estabelecendo uma disciplina das relagdes privadas que se revele compativel
com os valores constitucionais.?"’

De acordo com SARLET, para a teoria em questao, essa intermediacao

seria primordial para que a autonomia privada nao fosse aniquilada:

(...) a assim chamada eficacia irradiante das normas de direitos fundamentais,
reconduzida a sua dimensdo juridico-objetiva, acabaria por ser realizada na auséncia
de normas juridico-privadas, de forma indireta, por meio da interpretacao e integracédo
das ‘clausulas gerais’ e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos
fundamentais. Em primeira linha, portanto, constitui — segundo os adeptos desta
concepgao — tarefa do legislador realizar, no ambito de sua liberdade de conformagéao
e na condicdo de destinatario precipuo das normas de direitos fundamentais, a sua
aplicagao as relagdes juridico-privadas.

Em ultima analise, isto significa que os direitos fundamentais ndo sdo — segundo esta
concepcao — diretamente oponiveis, como direitos subjetivos, nas relagdes entre
particulares, mas que carecem de uma intermediacao, isto €, de uma transposicao a
ser efetuada precipuamente pelo legislador e, na auséncia de normas legais privadas,
pelos 6rgdos judiciais, por meio de uma interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais e, eventualmente, por meio de uma integragdo jurisprudencial de

contetdo é decifravel objetivamente, com recurso a experiéncia comum ou a conhecimentos
cientificos (chuva de granizo, morte natural, trafego lento); e, finalmente, conceitos que
requerem do interprete da norma uma valoragdo (interesse publico, urgéncia, bons
antecedentes, notorio saber, reputacao ilibada, notéria especializagéo). Esse Ultimos integram
0 que se entende por conceitos juridicos indeterminados, cujo processo de aplicagdo causa
davidas e controvérsias, propugnando-se ora por um controle jurisdicional amplo, ora por um
controle limitado, dependendo de sua associagdo ou dissociacdo da discricionariedade.”
(BINENBOJM, op. cit., p. 212).

29 Para Judith MARTINS COSTA, “clausulas gerais constituem o meio
legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios
valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e de
diretivas econ6micas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizagcdo no ordenamento
positivo”. (MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no
processo obrigacional. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 274)

Ja para STEINMETZ, “as clausulas gerais — por terem a fungdo de oportunizar e
legitimar a introducao judicial de juizos valorativos, juridicos (intra-sistémicos) e metajuridicos
(metassistémicos), limitativos do principio da autonomia privada e do exercicio de direitos ou
interesses subjetivos legais — serviriam como clausulas de abertura para a “influéncia” ou
“irradiag@o” dos direitos fundamentais no direito privado”. (STEINMETZ, op. cit., p. 138)

1% NOVAIS, op. cit., p. 73.

21" |d. p. 200.
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eventuais lacunas, cuidando-se, na verdade, de uma espécie de recepcao dos
direitos fundamentais pelo Direito Privado.?'?

Mas o principal fundamento da tese da eficdcia mediata € a ideia de
que o reconhecimento de uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares importaria, em ultima analise, no total esvaziamento
da autonomia privada®'®. A aplicagéo imediata ou direta das normas de direitos
fundamentais nas relacées entre particulares implicaria, para os defensores
desta teoria, no afastamento ou na eliminacdo da autonomia privada e, por
conseguinte, uma provavel, perigosa e indesejavel perda de identidade e
independéncia do Direito Privado ante ao Direito Constitucional.?'*

Assim, para a teoria da eficacia mediata, € por meio de clausulas
gerais — tais como bons costumes, moral, boa-fé etc., — que se operam 0s
intercambios valorativos entre direito publico e direito privado. Os direitos
fundamentais sdo os parametros de interpretagdo que o juiz ha de ter em conta
ao interpretar os preceitos do Direito Civil que veiculem conceitos dessa

natureza®'®.

2.2.4 Teoria dos deveres de protecao

A teoria dos deveres de protecdo do Estado surgiu na jurisprudéncia
alema e foi definida como um desdobramento da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. De acordo com PEREIRA, essa nocao esta ligada a ideia de
vinculacao dos poderes publicos aos direitos fundamentais, pressupondo que o
Estado ndo apenas deve se abster de lesar os bens juridicos fundamentais,
mas tem o dever de atuar positivamente, promovendo-os e protegendo-os de

quaisquer ameagas, inclusive as que provenham de outros individuos.?'®

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas

consideragcbes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org) A Constituicao Concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 125.

'8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Aimedina, 1987. p.123.

214 STEINMETZ, op, cit., p. 142.

2> PEREIRA, op. cit., p. 468.

218 |d. p. 469.
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Tem como premissa basica o fato de o Estado nao ter apenas o dever
de respeitar os direitos fundamentais dos cidadaos, mas ter o dever de fazer
com que os outros cidaddaos os respeitem. Assim, o titular de um direito
fundamental é também titular de um direito subjetivo a protecao do Estado
contra intervengdes de terceiros.?'’

Como assinala VIEIRA DE ANDRADE:

Estas teorias de dever de protecdo, embora sejam tributarias de uma idéia de
aplicabilidade mediata, alargam a aplicabilidade dos direitos fundamentais para além
do tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito privado, impondo aos
poderes publicos (ao Legislador, a Administracdo e ao Juiz) a obriga¢do de velarem

efectivamente para que ndo existam ofensas aos direitos fundamentais por parte de
entidades privadas®'®.

Possui como representante Claus-Wilhelm CANARIS.?'® Na opinido do
autor, a protecao dos direitos fundamentais € uma tarefa do Estado e, portanto,
o legislador, no exercicio do poder legiferante, tem o dever de inserir, no texto
infraconstitucional, normas relativas a esses direitos, imprescindiveis ao
cumprimento da tarefa do Estado para a organizacéo social.

Apesar de defender a teoria de deveres de protecdo, Jorge Reis
NOVAIS alerta que atualmente restam verdadeiramente em combate a tese
dos deveres de protecao e a tese da aplicabilidade direta. Mas, para defender
essa teoria, o autor propde deslocar “as trincheiras de defesa desta posicéao
para o terreno que normalmente é previamente ocupado pelos defensores da
tese da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais e da forca normativa da
Constituicdo.” ?° Por suas palavras:

27 Na opinido de Jorge Reis NOVAIS, a tese dos deveres de protecdo é mais

complexa, uma vez que, e, tal como faz a tese da eficdcia mediata, recusard, a aplicagao direta
dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos contra outros particulares, mas,
diferentemente dessa outra tese, sustenta algum outro tipo de eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas e, ai, converge com a doutrina da aplicabilidade direta.
Assim, mesmo nas situagées em que ndo ha lei ou cldusula geral aplicavel, considera a tese
dos deveres de protegdo que os direitos fundamentais projectam efeitos juridicos sobre as
relagbes privadas, ndo enquanto direitos subjectivos oponiveis a outros particulares, mas
mediatamente, através do reconhecimento de uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais de onde decorrem, para todos os poderes do Estado, incluindo o poder judicial,
especiais deveres de protecdo que permitem excepcionalmente ao juiz, sempre que a protegao
dos direitos fundamentais o exija e o legislador (ainda) ndo tenha cumprido adequadamente
esses deveres, o recurso direito a norma constitucional na resolucdo de conflitos entre
particulares. (Op. cit. p. 75).

218 ANDRADE, op, cit., p. 248-249.

?1% Conferir CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Coimbra: Almedina, 2006.

20 NOVAIS, op. cit., p. 77.
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Importa reconhecer, independentemente das conclusdées ja anunciadas, que na
multiplicidade de propostas existentes a tese da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre privados apela, com fortes hip6teses de sucesso, a
uma ades@o quase emocional por parte de quem, abordando pela primeira vez o
problema, o faz a partir de uma preocupagéo ou perspectiva garantista de protecao.
Por que razéo, dir-se-ia, os direitos fundamentais sé deveriam valer nas relagées do
individuo com o Estado quando as ameacgas a sua liberdade tém as mais diversas
origens? Se a dignidade da pessoa humana é una, se a sua liberdade é, por isso
mesmo, indivisivel e se pode ser gravemente ameacgada por outros particulares, por
que e para qué restringir a potencial eficacia dos direitos fundamentais as relagées do
individuo com o Estado?

Em nome da autonomia negocial e da liberdade contratual dos particulares e da
correspondente autonomia privada? Mas isso seria fazer prevalecer os direitos
patrimoniais e o direito de propriedade sobre os direitos de liberdade pessoais, seria
sacrificar os direitos fundamentais no altar de uma sacralizacao da livre iniciativa
privada numa hierarquizagao de prioridades que, objetivamente, oculta o dominio dos
economicamente mais poderosos.

Por isso, diz-se, quem é mais pelos direitos fundamentais favorece a tese da
aplicabilidade direta, quem é mais pela autonomia privada sustentara as outras teses.
Quem ¢é pela intervencao estatal de correcdo das assimetrias sociais e de limitagcao
dos poderes privados, quem tem preocupagdes igualitarias, sustentara a
aplicabilidade geral dos direitos fundamentais, incluindo as relagées econémicas e
sociais privadas; quem tem uma maior preocupagdo com a conservagao de um status
igualitario favorecera o acantonamento dos direitos fundamentais nas relagdes com o
Estado, preservando a esfera privada das perturbagbes implicadas numa
generalizacdo indiscriminada dos destinatarios dos direitos fundamentais.?*'

Em que pese esses diversos fundamentos, as teorias dos deveres de
protecdo do Estado e teoria da incidéncia indireta em muito se assemelham??.
E que os efeitos, em ambas, dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
sao passiveis de irradiacao, desde que isso ocorra por intermédio do legislador.
Sao teorias que, segundo SARMENTO, nao encontram guarida no sistema

brasileiro, porque

... a referida teoria [teoria dos deveres de protecdo do Estado], tal como a da eficacia
indireta acima comentada, torna a protecao dos direitos fundamentais na esfera
privada refém da vontade incerta do legislador ordinario, negando a eles uma
protecdo adequada, méaxime num contexto como 0 nosso — que, alids, ndo difere em
substancia do que existe na Alemanha — em que os instrumentos de controle de
inconstitucionalidade por omisséo revelam-se falhos, sendo praticamente indcuos.?*

21 |d. p. 78.

22 Ja as duas teses da eficacia mediata e imediata sdo peremptéria e claramente
opostas: a tese da eficacia mediata recusara qualquer efeito suplementar produzido pelos
direitos fundamentais com apoio nas normas constitucionais; ja a tese da eficacia direta ou
imediata aplicara o direito fundamental constitucionalmente consagrado na sua dimenséo de
vinculatividade juridica mais ambiciosa, isto é, na qualidade de direito subjetivo oponivel a
outro particulares. (NOVAIS, op. cit. p. 75)

28 SARMENTO, Daniel. A Vinculaco dos particulares aos Direitos Fundamentais no
Direito Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacao
Constitucional. Ponderagéo, Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Renovar: Rio de
Janeiro, 2008. p. 239/240.
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Portanto, no contexto brasileiro, ndo seria possivel aplicar as teorias de
eficacia mediata e de deveres de protecdo, por tornar a protecao dos direitos
fundamentais na esfera privada refém da vontade incerta do legislador

ordinario.

2.2.5 Casuistica no Direito Brasileiro

Conforme visto anteriormente, a doutrina é bastante escassa a respeito
do assunto e, por consequéncia, a jurisprudéncia brasileira (apesar de timida),
assim como a doutrina, tem revelado uma preferéncia pela teoria da eficacia
imediata ou direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Dentre os doutrinadores que defendem essa teoria, Ingo Wolfgang
SARLET conclui em sua obra que: “(...) também na ordem constitucional patria
(...) inexiste respaldo suficientemente robusto a sustentar uma negativa no que
diz com a vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, ao
menos nas hipdteses em que nado tenham por destinatario exclusivo o poder
publico”.??*

Wilson STEINMETZ também se posiciona favoravelmente a teoria
direta, no entanto, essa deveria ser “... matizada (modulada ou graduada) por
estruturas de ponderacao (ordenadas no principio da proporcionalidade e seus
elementos) que, no caso concreto, tomem em consideragdo os direitos e/ou
principios fundamentais em colisdo e as circunstancias relevantes”.??°

Destacou, ainda, que quando houver concretizagdo especifica e
conforme a Constituicdo estabelecida pelo legislador privado, o Judiciario “...
em virtude dos principios democraticos e da separacao de poderes, nao deve,
de plano e sem a apresentacdo de razdes juridico-constitucionais de peso
(6nus da argumentacao), afastar-se da solugéo legislativa”.??

A tese foi endossada também por Luiz Roberto BARROSO, que, em

recente obra, sustentou ser ela a mais adequada para a realidade brasileira.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia...p. 152.
225 STEINMETZ, op. cit. p. 295.
%26 |d. p. 296.



76

Admitiu, como a maioria da doutrina, que a questdo levanta a necessidade de
ponderagcdo entre o direito fundamental em jogo e o principio da autonomia
privada, destacando a relevancia dos seguintes fatores no processo
ponderativo: “a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes ...; b) a
manifesta injustica ou falta de razoabilidade de critério...; c) preferéncia para

valores existenciais sobre os patrimoniais; e d) risco para a dignidade da

pessoa humana”.??’

Portanto, de modo geral, conforme os exemplos acima mencionados,
sao incontroversos na doutrina brasileira a preferéncia pela teoria da eficacia
direta e imediata. Como nao poderia ser diferente, a jurisprudéncia,
tendencialmente, também sinaliza para esse posicionamento.

Nesse sentido, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal Recurso
Extraordinario em que se discutia a possibilidade da exclusdo de sécio sem a
garantia da ampla defesa e do contraditério:

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
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagbes entre
o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagdes 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 prote¢ao dos particulares em face dos poderes privados.

[l. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
DAS ASSOCIAGCOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associagéo 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 Constituicdo
as associagbes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitagbes 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 nao confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagao, o poder de transgredir ou
de ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria Constituicédo, cuja eficacia e
forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

. 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 PROCESSO
LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. As associagbes privadas que exercem fungao
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus

27 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo... p. 26-27.



77

associados em relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se
pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de
Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD
e, portanto, assume posi¢ao privilegiada para determinar a extensdao 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 execugédo de suas obras. A
vedacgdo 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 aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 52, LIV e LV, CF-/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 228

Por essas razdes, sejam elas doutrinarias, sejam elas jurisprudenciais,
€ possivel se afirmar que atualmente o ordenamento juridico brasileiro adota a
teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes entre particulares, teoria considerada como a mais adequada para a
realidade brasileira conforme leciona BARROSO.**

Uma vez definida a teoria aplicada no ordenamento juridico brasileiro,
se faz necessario abordar o problema dos limites impostos a autonomia

privada.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA

Com a soberania do Estado sobre os particulares, alguns direitos
subjetivos considerados absolutos®’, como a propriedade privada, passaram a
ser utilizados e controlados, sob a justificativa de tais interesses serem

socialmente relevantes®', ou seja, de interesse publico.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n?. 201.819/RJ,
Relator Ministra Ellen Gracie, dj. 11.10.2005. Disponivel em http://www.stjf.jus.br. Acesso em
04 de outubro de 2009.

229 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo... p. 26-27.

%0 Nao confundir com as normas constitucionais de eficacia absoluta, que sao as
normas intangiveis ou ndo emendaveis. Sdo as constantes do artigo 60, § 4° da Constituicao
Federal de 1988, ou seja, séo as clausulas pétreas. Por exemplo, os textos constitucionais que
amparam a federagédo (art. 1%), o voto direto, secreto, universal e periddico (art. 14), a
separacao dos poderes (art. 2°) e os direitos e garantias individuais (art. 5%, | a LXXVIII), por
serem insuscetiveis de emenda séo intangiveis, por forga do art. 60, § 4°, e 34, Vll, ae b".

' «_a nossa ordem juridica (e a constituigdo econdmica da economia social de
mercado, em oposicdo a sociedade liberal de empresérios) atribui ao mesmo tempo ao
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Mas ndo se pode deixar de salientar que a intervencéo do Estado, sob
a Otica de resguardar os interesses do lado mais fraco da relacao, acaba por
limitar a atuagédo privada. E também é nesse mesmo sentido que leciona
Anderson SCHREIBER:

O Estado passa a intervir em defesa dos mais vulneraveis, limitando e
redimensionando a atuagéo privada. Mas: a consagracao da dignidade humana e da
solidariedade  social como principios fundamentais das  Constituicbes
Contemporaneas passa a sujeitar o exercicio de qualquer situagao juridica subjetiva —
e, sobretudo, das situagbes subjetivas patrimoniais — ao respeito dos mudltiplos
aspectos da personalidade de todos aqueles sobre 0s quais este exercicio possa se
refletir. A propria liberdade e a autonomia privada passam a estar, em si,
condicionadas ao atendimento da dignidade da pessoa humana, subvertendo o
esquema axioldgico do liberalismo burgués.?*

Com essa transicdo, verifica-se a consagracdo do principio da
autonomia privada enquanto “pedra angular do sistema civilistico”.?®® Chega-se
entdo a concepgdo de autonomia funcionalizada, ou seja, a vontade deixa de
estar voltada apenas para os fins individuais do titular e passa a assumir uma
funcao social, nunca antes explorada pelos doutrinadores.

Dessa forma, a vontade do individuo volta a remanescer, porém vai

encontrar seus limites no interesse que extrapola o individual.?%*

contrato, a os direito patrimoniais, a propriedade sobre o solo, ao capital e aos meios de
producéo e a constituicdo de associagdes de natureza econémica uma fungéo social global —
eles sdo concebidos como meios de uma partilha justa dos bens, de uma constituicdo
patrimonial justa e como uma garantia de existéncia. Com isto, os contetdos tipicos dos
direitos privados provenientes de contratos de alienagdo ou de uso, de contratos de trabalho e
de seguro, de producdo de danos e da propriedade adquirem, no seio de uma aplicagdo do
direito conforme aos interesses sociais, um novo valor também no plano das suas relagbes
com a contraparte contratual ou com o titular de pretensdes opostas. Eles permanecem ainda,
na verdade, como espagos autbnomos de liberdade (como mostra sobretudo a protecao por
direitos fundamentais individuais), mas esta liberdade j4 ndo é apenas limitada pela liberdade
dos outros particulares, mas também pelos reflexos da solidariedade dos outros particulares,
mas também pelo reflexos da solidariedade social nas rela¢ées intersubjetivas entre os sujeitos
de direito.” SWIECKER, op. cit.,, p. 720).

2% SCHREIBER, op. cit., p. 54-55.

28 g significativo o fato de que a autonomia privada é tida como sendo pedra angular
do sistema civilistico inserido em contexto econdémico-politico préprio. A andlise da autonomia
privada, cuja expresséo € autonomia da vontade, esta diretamente vinculada ao espago que o
universo juridico reserva aos particulares para disporem sobre seus interesses. Em verdade, a
autonomia privada tem um reconhecimento da ordem juridica, a medida em que a propria lei
confere explicitamente o espago em branco para que os particulares o preencham. Esse
reconhecimento decorre da aplicagdo de um critério de exclusdo, pois os particulares atuam
nos espacgos permitidos, isto é, ndo vedados pela ordem juridica." (FACHIN, Luiz Edson. Novo
conceito de ato e negécio juridico. Curitiba : Educa; Scientia et Labor, 1988. p. 54).

2% CARPENA, op. cit. p. 30.



79

O intervencionismo do Estado, para varios doutrinadores, foi
necessario, porém com uma ressalva, “ndo se deve afastar a nocdo de
liberdade contratual, pelo contrario, deve-se garanti-la, preservando a principal
funcdo do contrato, qual seja, a de servir de instrumento de seguranca das

expectativas das partes contratantes”. %

236 vem o Estado de Direito,

Com o renascimento da autonomia privada
e, com eles, a necessidade de um Estado intervencionista, que imponha limites
positivos, visando o bem estar da sociedade.

Nessa perspectiva, PINHEIRO menciona que “ao reivindicar tais
limites, permitiu-se o desenvolvimento da teoria do abuso do direito e do
principio da boa-fé, com vistas a alcancar a justica contratual”.?®’

Neste mesmo sentido, menciona Pietro PERLINGIERI, que “estes
limites a autonomia ndo sdo mais externos e excepcionais, mas, antes internos,
na medida em que sdo expressdo direta do ato e de seu significado
constitucional”.?®® O autor afirma que o contrato ndo pode ser mais visto como
a Unica fonte e limite da relacdo contratual, sdo necessarios e temos que
considerar também a lei, e os bons costumes, para viabilizar a correta e justa
relacao contratual.

Partindo desse contexto e considerando que o entendimento do

principio da autonomia privada esta sendo utilizado como esséncia ao neg6cio

2% "0 direito dos contratos ndo se limita a revestir passivamente a operacio
econbmica de um véu legal de per si nao significativo, a representar a sua mera tradugao
juridico-formal, mas, amiude, tende a incidir sobre as operagdes econdmicas (ou até sobre sua
dinamica complexiva), de modo a determina-las e orienta-las segundo objetivos que bem se
podem apelidar de politicos lato sensu.”" (ROPPO, Enzo. O contrato... p. 23).

2% Judith MATINS-COSTA também propde a distingdo: “A expressao ‘autonomia da
vontade’ ndo deve ser confundida com o conceito de ‘autonomia privada’ nem com a sua
expressdo no campo dos negécios juridicos, qual seja, a ‘autonomia negocial’. ‘Autonomia da
vontade designa uma construg¢do ideoldgica, datada dos finais do século passado por alguns
juristas para opor-se aos excessos do liberalismo econdmico (...) Modernamente (...) designa-
se, como ‘autonomia privada’, seja um fato objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo
ordenamento juridico aos particulares, e nos limites tracados pela ordem juridica, de
autoregular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos negécios que pactuam, seja a
fonte de onde derivam certas obrigacdes, sejam as normas criadas pela autonomia privada, as
quais tém um conteldo proprio, determinado pelas normas estatais que as limitam, subtraindo
ao poder privado autdnomo certas matérias, certos grupos de relagdes, reservadas a regulagdo
pelo Estado.” MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis:
A boa fé nas relagbes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucao do Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 615.)

287 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito...p. 397.

2% PERLINGIERI. Pietro. Perfis...p. 280.
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juridico,?® faz-se necessario saber onde essa concepgdo se desenvolveu
primeiramente.
De acordo com PINHEIRO, essa concepcado desenvolveu-se,

primeiramente, em territério alemao:

No BGB, a semelhanca do que ocorre como o Cédigo francés, ndo se encontra
qualquer enunciado que se refira ao principio, em termos expressos. Mas diversas
regras consagram-no implicitamente, como aquela que se refere a liberdade
contratual,®*® o0 que nao significa que o principio da autonomia privada encontre-se
destituido de limites no BGB. Assim, apresentam-se limites aos atos juridicos, que
nao poderiam ser ultrapassados sob pena de nulidade, como as proibi¢des legais, no
paragrafo 134 e os bons costumes no paragrafo 138. Isto revela uma perspectiva
diversa daquela que se quis alcangar no sistema francés. Nao se trata de afirmar que
0 Code nao apresentava limites, tanto que estes podem ser encontrados na ordem
publica e nos bons costumes, a liberdade contratual. Mas enquanto estes limites
resultam apagados pela interpretacdo voluntarista, que se delineou ao Cadigo
Francés, aqueles apresentados pelo BGB evidenciam-se ainda mais por uma
jurisprudéncia, que reforgou os limites legais do principio da autonomia da vontade.?*'

Diante desse contexto histérico, a autora ainda aduz que é possivel
dizer que a autonomia privada nao se apresenta como um conceito destituido
de limites, mas um conceito que engloba limites que s&o reconhecidos pela
ordem juridica,?*? ou seja, apesar de estarem implicitos, a jurisprudéncia acaba
por reforcar tais limites, criando precedentes aos casos que envolverem o
principio da autonomia da vontade.

No Brasil, Fernando NORONHA explica que a autonomia privada vem
sendo adotada como fundamento do negdcio juridico, pois “costuma ser
vinculada a forca obrigatéria dos contratos mas, a obrigagdo de cumprir 0

2% Nesse sentido, explica Orlando GOMES: “A teoria que conceitua o negocio juridico
como instrumento da autonomia privada impregna-se de sentido social, ao abandonar o dogma
da vontade. (...) Deixa-se, em conseqiiéncia, de definir 0 negdcio juridico como declaracao de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos, para conceitua-los como ato de autonomia
privada que empenha o sujeito, ou 0s sujeitos que o praticam, a ter conduta conforme ao
regulamento dos seus interesses fixado como a pratica do ato. Obviamente, € a lei que vincula
o sujeito, ou as partes, a observar esse comportamento. Vincula-se por seu comportamento,
ndo se lhe permitindo invocar deficiéncias do processo volitivo que ndo puderam ser
descobertas pelos outros e, além disso, prescinde-se da investigagdo do intento do agente”.
(GOMES, Orlando. Transformagoes gerais do direito das obrigagoes. Sdo Paulo: RT, 1967.

p. 71).

240 A autonomia privada ndo encontra uma mengao expressa nas normas juridicas
privadas, uma vez que estas a pressupdem; apenas com base neste pressuposto séo
realmente entendiveis. Na verdade, a autonomia privada necessita da ordem juridica como
correlativo, visto que o individuo estabelece e conforma relagdes juridicas”. (HORSTER,
Heinrich Ewald. A parte geral do coédigo civil portugués. Teoria geral do direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 92).

41 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito... p. 399.

2 |d. p. 400.
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contrato esta associada essencialmente ao dever ético, de respeitar a palavra

dada, esta ligado essencialmente a tutela da confianca e ao principio da boa-

f&” 243

Porém, conforme dispde o autor, o principio da autonomia privada é
também tradicionalmente invocado, como fundamento tanto do principio da
liberdade contratual como dos principios do consensualismo e do efeito relativo
dos contratos, veja-se:

A liberdade contratual, ou, como se diria melhor, negocial, é, essencialmente
liberdade quanto a celebracdo ou ndo de negdcios juridicos (os contratos e também
0s negécios unilaterais, tanto os tipicos como os atipicos isto é, ndo expressamente
previstos nas leis, se e na medida em que estes forem admissiveis) e, ainda,
liberdade quanto a determinagéo do respectivo contetdo.

Para destacar e distinguir os dois aspectos da liberdade negocial, hoje est4d muito
difundida uma subdistincao entre liberdade contratual e liberdade de contratar. Trata-
se de expressdes que gramaticalmente talvez ndo tenham a diversidade de
significados que se Ihes atribui, mas que o uso esta tornando correntes.

O principio do consensualismo ainda é liberdade: é a liberdade quanto a forma que
deve revestir os contratos e os negdcios juridicos unilaterais. Em especial quanto aos
contratos, caracteriza-se o0 consensualismo dizendo que em regra basta o acordo
entre as partes, para que estas fiquem vinculadas - consensus obligat.

O consensualismo opde-se, como sabido, ao principio, que era tradicional, do
formalismo, que vinha do Direito Romano. Hoje, a validade dos contratos néo
depende de formalidades especiais, salvo, quando o contrario seja expressamente
determinado (CC, art. 129).2*

Dessa forma, o principio da autonomia privada revela-se como a
liberdade de as pessoas regularem, por meio de seus negocios juridicos, os
seus interesses pessoais, em especial no que diz respeito a produgcédo e a
distribuicdo de produtos e servicos.?*

Portanto, € de se concluir que a autonomia privada é o fundamento dos
principios da liberdade contratual, do consensualismo e dos efeitos relativos ao
contrato.

Considerando o que foi exposto, os direitos fundamentais passam a
limitar a autonomia privada, na medida em que a vontade individual®*® deixa de

ser aceita como fundamento do direito privado e “passar a ser tutelado apenas

243 NORONHA, op. cit., p. 116.
244 d
245 | '

246 A vontade continua sendo elemento essencial & formagdo dos negdcios juridicos,
mas é a lei que protege e legitima o vinculo contratual, voltado para a realizagdo de uma
funcéo social, consentanea com os valores situados no vértice do ordenamento. (CARPENA,
op. cit., p.34.)
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quando e na medida em que se mostre em consonancia com a dignidade
humana, entendida sob uma 6tica solidarista”.?*’

Em sede de Estado Democratico de Direito, a autonomia privada deixa
de ser um espaco de livre exercicio de interesses privados, para integrar-se ao
ordenamento juridico, submetendo-se, como todos os demais institutos
juridicos, aos valores consagrados em nivel constitucional.?*®

Mas com essa integracdo e equiparacao aos valores constitucionais, a
autonomia privada, passa a colidir com outros direitos fundamentais.

Na solucdo desses conflitos, é possivel colher na jurisprudéncia
brasileira decisdes que ponderam esse embate de direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n.
158215/RS, ha mais de uma década, ja considerou que uma pessoa juridica de
direito privado, no caso, uma cooperativa, precisava observar o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditério no caso de excluséao
compulsoéria de um de seus associados.

Com efeito, em que pese exista a autonomia entre os associados da
cooperativa, para regulamentar os atos dos cooperados por meio de estatutos
préprios, esta ndo é ilimitada.

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, os
estatutos privados devem ser aplicados a luz dos principios constitucionais sob
pena de ilegalidade e, portanto, passivel de analise do Poder Judiciario. O
julgado ficou com a seguinte ementa:

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

legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da 6ptica segundo a qual a violéncia a Carta

Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de

ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo

sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios 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 consideragao de normas estritamente

legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -

DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusao 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 ado¢do de processo sumario.

4" SCHREIBER, op. cit., p. 57.
248 |d
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Observancia obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa. 2*°

Outro caso paradigmatico, que teve grande repercussdao na
jurisprudéncia patria, foi a decisdo externada pelo Superior Tribunal de Justica
no Recurso Especial n° 251024-SP, ao declarar abusiva e, portanto, nula,
clausula de contrato de plano de saude que limitava o tempo de internacao.

Aplicando os principios constitucionais e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, os ministros do Superior Tribunal de Justica entenderam que a
limitacdo do tempo de internacdo era abusiva, primeiramente, (i) porque é
impossivel se prever o tempo de cura, (ii) da irrazoabilidade da suspensao do
tratamento, quando findo o prazo previsto em contrato, na medida em que este
€ indispensavel para a vida do paciente e, principalmente (iii) ante a
impossibilidade de se prever em contrato a vedacao de direitos fundamentais,
no caso em apreco, o direito a vida. Eis a ementa:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAQDE. LIMITACAO TEMPORAL
DE INTERNACAO. CLAUSULA ABUSIVA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ART. 51-IV. UNIFORMIZAGAO INTERPRETATIVA.
PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

| - E abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51-1V), a clausula prevista em contrato de
seguro-saude que limita o tempo de internagao do segurado.

I - Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em face da
impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da irrazoabilidade da suspensédo do
tratamento indispensavel, da vedacdo de restringir-se em contrato direitos
fundamentais e da regra de sobre direito, contida no art. 50 da Lei de Introducéo ao
Cédigo Civil, segundo a qual, na aplicagao da lei, o juiz deve atender aos fins sociais
a que ela se dirige a as exigéncias do bem comum.

[lI- Desde que a tese juridica tenha sido apreciada e decidida, a circunsténcia de nao
ter constado do ac6rdao impugnado referéncia ao dispositivo legal ndo é obstaculo ao
conhecimento do recurso especial. >

No ambito do Direito do Trabalho, ndo sao raros os casos em que 0S
magistrados utilizam a eficicia dos direitos fundamentais, para solucionar os
problemas das relacbes de trabalho.

Mas sdo nos casos de dispensa discriminatéria de trabalhadores
portadores de HIV, sem que a empresa admita que essa seja a motivacao para
a dispensa, que se encontra farta jurisprudéncia.

O Tribunal Superior do Trabalho, em sede de Embargos ao Recurso de

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n?® 158215/RS,
Relator Ministro Marco Aurélio, dj. 30.04.1996. Disponivel em http://www.stjf.jus.br. Acesso em
04 de outubro de 2009.

250 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 251024 -SP, Relator
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, dj. 04.02.2002. Disponivel em http://www.stj.jus.br.
Acesso em 01 de outubro de 2009.
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Revista, se deparou com um caso de dispensa discriminatéria e determinou a
reiteracdo do empregado por entender que a dispensa imotivada por parte do
empregador atentava, dentre outros principios constitucionais, contra o

principio da dignidade humana.

REINTEGRAQA}O. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA.

Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa que, a pretexto de motivagao de
ordem técnica, dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa
causa e ja ciente, a época, do estado de salde em que se encontrava 0 empregado.
O repudio a atitude discriminatéria, objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil (artigo 3°, inciso V), e o préprio respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento basilar do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, inciso ),
sobrepdem-se a proépria inexisténcia de dispositivo legal que assegure ao trabalhador
portador do virus HIV estabilidade no emprego.

Afronta aos artigos 1°, inciso Ill, 5°, caput e inciso Il, e 7°, inciso |,da Constituicao
Federal ndo reconhecida na decisédo de Turma do TST que conclui pela reintegracéo
do Reclamante no emprego.

Embargos de que ndo se conhece.”"

Portanto, cabe ao Poder Judiciario determinar os limites a autonomia
privada no caso concreto, buscando o equilibrio necessario para que nao
ocorra o aniquilamento da liberdade individual e a manutencdo das relacdes
entre particulares, pois como sera abordado a seguir, com a
constitucionalizagdo do Direito Privado, o contrato passa a ser considerado

como “ponto de encontro de direitos fundamentais”.*>

1 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos ao Recurso de Revista n®

439041/1998-5, Relator Ministro Joao Oreste Dalazen, dj. 05.05.2003. Disponivel em
http://www.tst.jus.br. Acesso em 01 de outubro de 2009.
2 MARQUES, op. cit., p. 256.
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3 O REDESENHO DO CONTRATO: ENTRE PRINCIPIOS CONTRATUAIS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 PRINCIPIOS?*® CONTRATUAIS E O REDESENHO DO CONTRATO

Como ja abordado no capitulo |, a teoria contratual classica encontrou
suas raizes no principio da autonomia da vontade e na liberdade de contratar.

O contrato, que no Estado Liberal era considerado como verdadeiro
exercicio de cidadania, passou a servir, a partir de meados do século XX,
quase que exclusivamente, como instrumento de exploracdo®™* dos menos
favorecidos economicamente, pela classe detentora de maior poder aquisitivo.

Isso decorreu do fato de que, uma vez contratado, a obrigacédo entre as
partes deveria ser cumprida rigorosamente, ndo podendo, nem mesmo o
Estado, intervir nessa relagéo contratual.

Dessa forma, o modelo de contrato resultante das teorias liberais, ou
seja, de nao-intervencao estatal, era inviolavel em face da sociedade, e a
legitimidade na sua formacao justificava-se td4o somente na autonomia das
partes, tendo como base o pacta sunt servanda.

Contudo as raizes do liberalismo comegcam a perder a suas forgas,
dando lugar ao Estado Social, intervencionista, que vem nao so6 regular a
atividade econ6mica, mas também proteger as classes sociais mais atingidas
pela utilizacdo sem limites da autonomia vontade.

Inicia-se a crise do direito contratual classico. Os paradigmas da
autonomia da vontade e da liberdade de contratar cedem lugar a preocupacao
com efeitos do contrato na sociedade e a protecdo dos interesses legitimos das
partes contratantes.

A autonomia da vontade deixa de ser considerada como paradigma do
contrato, quando o Estado passa a regulamentar as relacbes contratuais,

3 paulo BONAVIDES traz a definigdo de “principio” de Crisafulli, que merece ser
transcrita: “Principio é, com efeito, toda a norma juridica, enquanto considerara como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupde, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos gerais), das quais
determinam, e portanto resumem, potencialmente, o conteddo: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”.
(BONAVIDES, op. cit., p. 224).

#%* NALIN, Paulo. Do Contrato... p. 105.
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tolhendo a liberdade dos contratantes para escolher os sujeitos, objeto e o
conteudo do contrato. Como exemplo dessa limitacdo estdo os contratos de
adesao ou contratos padronizados.

O declinio do voluntarismo juridico era questao de tempo e, como ele,
toda a teoria contratual que foi estruturada sobre o principio da autonomia da
vontade.

Sob a égide de um Estado de Bem Estar Social, ndo era mais admitida
uma liberdade contratual sem limites. Tal fato decorre do surgimento de
diplomas constitucionais que estabeleciam a protecdo da vida e da dignidade
da pessoa humana.

Para PERLINGIERI, o Direito Civil, analisado em sua concepcao

neoliberal, tomou as faces de constituicdo do homem comum e ressalta que:

E necessario tomar posicdo contra a concepgao que considera o individuo como valor
pré-social, relevante também na 6tica juridica, prescindindo a relagdo com os outros.
Desse modo, acentua-se o isolamento do individuou e dos seus problemas daqueles
da sociedade na qual vive, inspirando-se em uma vis&o individualista ndo compativel
com o sistema constitucional. A tutela da personalidade nao é orientada apenas aos
direitos individuais pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse,
mas, sim, aos direitos individuais sociais, que tém uma forte carga de solidariedade, e
que constitui o seu pressuposto e também o seu fundamento.?*®

Por isso, o Direito Civil Constitucional foi definido como o sistema de
normas e principios normativos institucionais integrados na Constituicao,
relativos a protecdo da propria pessoa e nas suas dimensdes fundamentais
familiar, patrimonial, na ordem de suas relagdes juridicas privadas gerais e
concernentes aquelas outras matérias civis, que tém por finalidade fixar as
bases mais comuns e abstratas da regulamentagao de tais relacbes e matérias,
as quais podem ser eventualmente aplicadas de forma imediata ou podem
servir de marco de referéncia da vigéncia, validade e interpretagcdo da
normativa aplicavel ou de pauta para seu desenvolvimento.?®

Assim, tem-se que a constitucionalizacao do Direito Civil € o processo
de elevagdo ao plano constitucional dos principios fundamentais desse ramo
do direito, que passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a

aplicacdo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional.?*’

2% PERLINGIERI, Pietro. Perfis... p. 37-38.
2% | ORENZETTI, op. cit.,. p. 252.
27 LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizag&o ... p. 106
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A norma constitucional deixa de ser exclusivamente uma regra que
continha elementos de Direito Publico para se referir as relagbes entre os
particulares. Por essa razdo, a Constituicdo é fonte do Direito Privado, ndo sé
enquanto fonte imediata, mas enquanto contém disposicées que estao dirigidas
aos cidadaos, e tem operatividade direta.?*®

Com a constitucionalizacéo do direito privado, a protecéo constitucional
ao homem guarda posicao de centralidade dentro do ordenamento juridico civil.

Com a incidéncia dos direitos fundamentais e dos principios gerais de
direito, o contrato ganha uma funcéao social, a qual vai muito além da circulacao
de riquezas ou de uma mera funcao de regulacao da economia e encontra seu
fundamento na previsdo constitucional de protecdo a vida, a dignidade, de
protecdo do consumidor e da fung¢ao social da propriedade.

E paralelamente a sua funcao social, o contrato passa a encontrar seus
fundamentos de validade, também no comportamento das partes, na boa-fé
das partes contratantes, na lealdade e na transparéncia.

Nao ha mais como se falar em Direito Civil sem se pautar na
Constituicao e seus principios. A leitura constitucional dos contratos, afastada
do voluntarismo juridico e voltada para o solidarismo, faz parte de um esforgo
para se mudar o foco das atengdes do direito contratual, do patriménio em
direcdo a pessoa, sua dignidade e satisfagdo e seu desenvolvimento.?*®

O individuo néao é esquecido, mas passa a ser visto como ente inserido
em um contexto social, que tem o dever de cooperar para o bem comum, que
€, em ultima analise, o seu préprio bem.

Apesar de ndo ser o objetivo do presente trabalho esgotar o tema,
mostra-se inevitavel discutir o papel dos principios contratuais, da funcao social
do contrato, boa-fé e justica contratual nas relagdes contratuais, de modo a
evitar que o contrato se converta em instrumento de exercicio de poder, como
em seu modelo tradicional,?® em que a liberdade contratual e igualdade entre

as partes ndo tinham de ser, nem podiam ser, mais do que formais.?®’

2% | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos... p. 254-255.
2% MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de... p. 26.
260 | OBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizag&o ... p. 108.
%61 PRATA, op. cit., p. 30.
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3.1.1 A Funcao Social do Contrato

A concepcao contemporanea do direito contratual € eminentemente

|262

social®“ e preocupada nao sé com os efeitos do contrato, mas também com a

condicdo econdmica e social das partes envolvidas na relagéo negocial.?*®

O contrato ndo € dominado apenas pela liberdade contratual em que se
resolve a autonomia privada; ao lado desta, estdo outros valores, que tém de
ser também atendidos. Tais outros valores sao os traduzidos pela justica
contratual e pela boa-fé.2%*

Com o desenvolvimento econbémico faz nascer novas técnicas de
contratacdo, conhecidas como contratacdo em massa®®, as quais se aplicam
novos principios contratuais, como o da boa-fé, da equidade, sob a forte
influéncia do fenbémeno da constitucionalizacdo do direito privado ja
mencionada. O contrato passa a ser muito mais do que um instrumento de
circulacao de riquezas, passa a ser um verdadeiro instrumento de justica
social.

Partindo entdo da premissa de que a fungéo social do contrato, quando
concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que
lhe possa atribuir, significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser
concebido como uma relagao juridica que sé interessa as partes contratantes,
impermeavel as condicionantes sociais que o cercam e que sao por ele préprio

afetadas.?%®

%62 De acordo com Fernando NORONHA, “Mesmo ao tempo do individualismo liberal
ndo se negava ao contrato uma fungé@o social: o que acontecia era apenas acreditar-se que a
livre atuacdo das partes resultava necessariamente no bem de todos e que o livre jogo dos
egoismos individuais resulta no “bem de todos e felicidade geral, perdida a ilusdao dos
beneficios da méao invisivel de Adam Smith, a funcdo social tinha necessariamente de ser
repensada’. (op. cit., p. 85)

263 MARQUES, op. cit., p. 101 e ss.

26 NORONHA, op. cit., p. 94.

?85 «Especificadamente no que diz respeito & massificagdo nos contratos, ela é
consequéncia inexoravel do préprio processo capitalista de progressiva concentragao industrial
e comercial, que nao sé reduziu o numero de empresas existentes no mercado, como também
exigiu que elas, por razées de racionalidade econémica, pela necessidade de reduzir custos,
pelo imperativo de acelerar o ritmo dos negdcios, simplificassem as suas transacoes, através
da adocdo de técnicas contratuais uniformes, com prefixacdo de clausulas gerais”.
(NORONHA, op. cit., p. 71-72)

%6 NEGREIROS, op. cit., p. 208.
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Ao adotarmos essa concepcao, restringindo a dimensao funcional a um
aspecto singular, o fazemos com o objetivo de justificar a caracterizacdao da
funcédo social como um principio, um “novo principio” do contrato — como o
define Antonio Junqueira de AZEVEDO?.

Tem-se entdo a preocupacdo com a releitura dos sistemas legais
vigentes, sendo o foco principal a valorizagao da realizacdo humana, restando
abandonada a nocao simplesmente individualista da norma, para dar espaco
ao entendimento de que o direito deve buscar de forma incessante regular a
satisfacdo das necessidades humanas.?®

Diante da preocupacao com os direitos sociais e com a protecdo dos
direitos basicos do ser humano na formalizacdo das relagdes juridicas, a
autonomia privada na formacédo do contrato passa a ser fortemente limitada
pelo Estado.

Nesse mesmo sentido, advoga NORONHA:

E dentro dessa preocupacao com a finalidade social dos direitos de crédito que, num
posicionamento caracteristico da atual sociedade de massas, se procura proteger, em
nome da justica social, os chamados “mais fracos”, como sdo os trabalhadores (a
quem é dedicado todo um capitulo, o 2° do Titulo Il da Constituicdo de 1988) e os
consumidores (a quem pela primeira vez se faz, entre nés, e por duas vezes,
referencia expressa na Constituicdo), e, por outro lado, se exige que a autonomia
privada ga “livre iniciativa” do texto do art. 170) atenda os “ditames da justica
social”.®®

E nessa perspectiva, a teoria contratual classica, aquela em que se
valoriza a autonomia privada, em nome de um modelo econémico liberal, cede
espaco a protecao pelo Estado dos interesses sociais. Cresce a intervencao
estatal nas relagcdes privadas, a fim de garantir a protecdo dos interesses
sociais nas relac¢des interprivadas.

O contrato é o instrumento por natureza de circulacdo de bens na
sociedade, e, portanto, seja qual for a realidade em que se forme, jamais

7 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e

desregulamentagcdo do mercado — direito de exclusividade nas relagdes contratuais de
fornecimento — funcéo social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui
para o inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, n. 750. p. 113-120.

%68 «E ainda em nome da necessidade de se fazer uma apreciagdo dos contratos em
termos da sua fungéo social que se advoga a intervencao naqueles contratos comutativos em
que haja desequilibrio entre as prestacdes, em consequéncia do aproveitamento da situagéo
de premente necessidade, da inexperiéncia de uma das partes, ou do perigo de grave dano
que ela ocorra: para estes casos, fala-se em “lesdao”’e em “estado de perigo, que séo outras
duas hip(’)geegses tipicas de contratos iniquos.” (NORONHA, op. cit., p. 86).

Id.
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perdera sua importancia. Porém, o contrato a luz dos direitos fundamentais do
homem, mais do que um instrumento de circulagdo de riquezas, devera ser
instrumento de circulacdo de riquezas em equilibrio, de forma equénime e
justa.

Nesse ponto, GOMES é preciso ao admitir que:

Nao se pode, contudo, querer extirpar o contrato do mundo negocial, uma vez que
esse instrumento representa a principal ferramenta para circulagdo de riquezas
portanto, no modelo de Estado Liberal, quanto no modelo de Estado Social. Assim,
como instrumento de circulagao de riquezas, o contrato deve assumir também uma
fungdo de circulagdo equanime de riquezas. Ora, se o contrato deixa de ser
considerado um fenbmeno economicamente neutro, ela passa a produzir, segundo a
sua funcdo social, efeitos distributivos.?”

Portanto, mais do que um instrumento de circulagdo de riquezas, o
contrato passa a ser visto como um instrumento necessario a realidade de uma
sociedade justa. O contrato, na contemporaneidade, tem reconhecida a sua
funcao social e possibilita a todos, de forma justa e equitativa, o acesso aos
bens necessarios & sobrevivéncia digna. Como lembra LOBO,

O principio da funcao social determina que os interesses individuais das partes do
contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que
estes se apresentem. Nao pode haver conflito entre eles, os interesses sociais sao
prevalecentes. Qualquer contrato repercute no ambiente social, ao promover peculiar
e determinado ordenamento de conduta e ao ampliar o trafico juridico.?”’

Para NEGREIROS, a constitucionalizacdo do Direito Civil, instituindo a
dignidade da pessoa humana como valor a ser resguardado em toda e
qualquer relacao juridica, repercute no direito contratual, alterando o modo de
se ver o0 contratante. Para a autora, o conceito abstrato e atomizado, préprio a
uma concepg¢ao individualista, é substituido por um conceito que ganha em
concretude e que pde a mostra o carater desigual, e por isso injusto, de certas

relagdes contratuais.?’?

"% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea — Funcdo Social do
Contrato e Boa-fé. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 85.

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no CDC e o Novo
Cadigo Civil. Disponivel em www.jus.com.br. Acesso em 23 de dezembro de 2009.

2 NEGREIROS, op. cit.,. p. 337.
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Mas como nao poderia deixar de ser, diante da realidade que ora se
apresenta ao Direito Civil contemporaneo, a fungao social do contrato encontra
suas bases e fundamentos na Constituicdo da Republica de 1988.27

No Direito brasileiro, a funcao social do contrato deve ser extraida do
art. 170, caput da Constituicdo da Republica de 1988, de modo que os
contratantes devem estabelecer-se numa “ordem social harménica”, visando
inibir qualquer prejuizo a coletividade, por conta da relagdo estabelecida.
Assim, a atividade contratual, em face de terceiro, para ndo infringir a regra que
reprime o ato ilicito, deve-se apresentar como um comportamento social
sempre adequado.?’*

E ainda, note-se que a Constituicdo de 1988 consagrou claramente a
ideia de funcdo social do contrato, através da fixacao do valor social da livre
iniciativa, dentre os fundamentos da Republica (Art. 1°, V).

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 5°, caput, garante o
direito a vida, dispondo que todos sao iguais perante a lei. A dignidade da
pessoa, portanto, € um bem tutelado pelo Estado, e sua garantia é o principio
fundamental e razao da prépria existéncia do Estado de Direito.

Tanto é assim, que a mesma Carta Constitucional, em seu artigo 1°,
declara que a Republica Federativa do Brasil, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem por fundamento a dignidade da pessoa humana.

E o que esclarece AZEVEDO:

"% Também nesse sentido, Terereza NEGREIROS argumenta que “o principio da
funcado social encontra fundamento constitucional no principio da solidariedade, a exigir que os
contratantes e os terceiros colaborem entre si, respeitando as situacgdes juridicas anteriormente
constituidas, ainda que as mesmas ndo sejam providas de eficacia real, mas desde que a sua
prévia existéncia seja conhecida pelas pessoas implicadas. Numa sociedade que o constituinte
quer mais solidaria, ndo deve ser admitido que, sob o pretexto de que o direito ser
desrespeitado por terceiros, que argumentam nao ter consentido para a sua criagdo. Esta 6tica
individualista e voluntarista deve ser superada diante do sentido de solidariedade presente no
sistema constitucional”. (op. cit., p. 209).

7% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Principios do novo... p. 113-120.
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A idéia de ‘funcao social do contrato’ esta claramente determinada pela Constituigao,
ao fixar, como um dos fundamentos da Republica, ‘o valor social da livre iniciativa’(art.
1, inc. 1V), essa disposicdo impde, ao jurista, a proibicao de ver o contrato como um
atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais. O
contrato, qualquer contrato, tem a importancia para toda a sociedade, e essa
assercdo, por forca da Constituigdo, faz parte, hoje, do ordenamento positivo
brasileiro — de resto, o art. 170, caput, da Constituicdo da Republica, de novo, salienta
o valor geral, para a ordem econémica da livre iniciativa (...).

No direito brasileiro, o status constitucional da funcdo social do contrato veio tornar
mais claro, reforgar, o que, em nivel da legislagdo ordinaria, ja estava consagrado
como comportamento a seguir, pelos terceiros, diante dos contrato vigorante entre as
partes. Esse dever de respeito ja existia por for¢a do art. 159 do Cédigo Civil, preceito
que constitui verdadeira “clausula geral’no nosso sistema — e que é tanto mais forte,
na exigéncia de um comportamento socialmente adequado, quanto mais longa e
conhecida e publica a duragdo do contrato, porque tudo isto agrava a culpa pelo
desrespeito, como nos casos dos contratos de fornecimento. Também no direito
estrangeiro esse comportamento é exigido...”®

Assim, a teoria contratual, hoje em vigor, busca avaliar os efeitos que o
contrato pode gerar na sociedade como um todo e, principalmente, diminuir as
desigualdades entre as partes contratantes, mormente tendo em vista o grande
numero de contratos de massa firmados diariamente, deixando a autonomia
privada das partes de exercer papel definitivo para a validacdo do vinculo
contratual.?”®

A funcdo social do contrato, embora ndo tenha sido definida pelo
legislador, encontra-se expressamente prevista no Codigo Civil em vigor em
seu artigo 421.2”” Porém, é evidente que a mesma ja estava inserida no
ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicdo da Republica de 1988,
enquanto determina, em seu artigo 1°, a protegdo a dignidade da pessoa
humana e, no artigo 170, inciso lll, a funcao social da propriedade.

E clara, na leitura do texto constitucional, a preocupacao do legislador

com a protegdo ao ser humano perante o mercado de consumo, quando

275 AZEVEDO, op. cit. , p. 113-120.

276 «E nesta questdo do fundamento da vinculatividade do contrato, se ainda hoje é
correto afirmar-se que a obrigagdo de cumprir 0 contrato estd4 associada ao dever, de raiz
essencialmente ética, de respeitar a palavra dada, como se enfatiza tradicionalmente,
invocando a autonomia privada, a verdade é que mais importante do que tal dever ético € a
necessidade social de assegurar a observancia de certos compromissos. Por isso, o valor
primacial a considerar ainda &, como vimos, o da seguranca juridica, que é tutelado em nome
da confianga do declaratario ou, dizendo de outro modo, da sua boa-fé. O principio da justica
contratual ndo deixa, porém, de estar presente, na medida em que a confianga do declaratario
tem de ceder quando a aparente obrigacdo seja absolutamente estranha ao aparentemente
obrigado — outra solucéo seria “iniqua”.” (NORONHA, op. cit., p. 94)

"7 De acordo com Teresa NEGREIROS, “Diferentemente do que ocorre com 0s dois
principios ja examinados (boa-fé e justica contratual), porém, a fungcdo social do contrato
somente por meio da instituicdo do novo Cédigo Civil € que passa a receber uma positivagéo
infraconstitucional explicita: “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato”. (op. cit.,. p. 207).
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privilegia a conciliagdo entre a forga do trabalho e os limites da livre iniciativa, ja
que o Estado, obviamente, em que pese deve incentivar a livre iniciativa, bem
como buscar o desenvolvimento econdmico, deve também proteger o direito a
existéncia digna de seus cidadaos.

E essa preocupacdo se observa na leitura do art. 170 do texto
constitucional, onde consta expressamente que a valorizagdo do trabalho
humano e a livre-iniciativa jamais poderdo estar dissociadas da existéncia
digna do ser da justica social.

Em comentario ao mencionado art. 170, FACHIN esclarece que o
mesmo “adota como principio estruturante da atividade econdémica a justica
social, que por sua vez matiza os principios especificos decorrentes em
especial os da reducédo das desigualdades sociais, regionais e da protecdo do
consumidor”.?’®

Sem duvida alguma, o Cdédigo de Defesa do Consumidor tem
importancia para impulsionar a renovagao da teoria dos contratos, pois foi um
dos primeiros microssistemas a trazer essa nova visao do direito contratual e
de regramento de uma diversidade de situacdes (pré e pds contratual), que
reconhecem a dignidade humana como novo paradigma do direito. O que leva
LOBO a concluir que:

O principio da fungdo social € a mais importante inovagdo do direito contratual
comum brasileiro e, talvez, a de todo o novo Cédigo Civil. Os contratos que nédo sao
protegidos pelo direito do consumidor devem ser interpretados no sentido que melhor
complete o interesse social, que inclui a tutela da parte mais fraca no contrato, ainda
que nao configure contrato de adesdo. Segundo o modelo de direito constitucional, o
contrato deve ser interpretado em conformidade com o principio da fungao social.*”®

Nesse ambiente de valorizacdo da funcdo social do contrato, ganha
também importancia o principio da boa-fé na posicao de limitador da autonomia
privada, conforme a seguir sera abordado.

278 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico... p. 104.
#7% LOBO, Paulo Luiz Neto. Principios Sociais... p. 03.
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3.1.2 O Principio da boa-fé

Varios autores consideram o periodo romano como a época em que
surgiu o principio da boa-fé. Ela foi considerada como o nucleo normativo dos
contratos de Direito Privado, tendo como principal fungdo a de exigir dos
contratantes o respeito a palavra dada (pacta sunt servanda). Diante desse
fato, pela primeira vez, estava-se diante da necessidade de se conceber o
direito entrelagado nos valores éticos construidos no ambito da sociedade da
época.?®?

Na ldade Média, acentuou-se, ainda, a importancia da boa-fé no campo
das obrigacbes contratuais e, em matéria de posse, surgindo com base nos

textos romanos.?®

AMARAL destaca uma dupla perspectiva a respeito, a
primeira, em matéria de posse, a boa-fé como atitude psicolégica, uma falsa
crenca daquele que desconhece o vicio da sua posse. A segunda, em matéria
contratual, particularmente a compra e venda, como expressdao de um valor
ético que se exprime em um dever de lealdade e corre¢cao no surgimento e
desenvolvimento de uma relagdo contratual.?®?

Com base no pensamento jusracionalista, o processo de codificacao
encontrou lugar na Europa Continental, surtindo seus maiores reflexos nos
codigos francés, italiano e alemao, que acolheram o principio da boa-fé nas
suas duas dimensdes, ou seja, subjetiva e objetiva.

Na Alemanha, o BGB, em vigor desde o ano de 1900, estabelece o
principio da boa-fé consagrado no artigo 242, que dispde: “0 devedor esta
obrigado a executar a prestacao como exige a boa-fé, com referéncia aos usos
do trafico”. Ja em Portugal, o seu atual Codigo Civil portugués, que foi
promulgado em 1966, sofrendo fortes influéncias do direito aleméao e
principalmente do italiano, estabelece explicitamente o principio da boa-fé em
seu artigo 227/1, ao dizer que “quem negocia com outrem para conclusao de
um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacéo dele, proceder

segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que

280 AMARAL, op. Cit., p. 426.
281 |d

282 Id'
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culposamente causar a outra parte.” Também no artigo 762/2, “no cumprimento
da obrigacdo, assim como no exercicio do direito corresponde, devem a partes
proceder de boa-fé.”?*

Na codificacao brasileira de 1916, apesar do fato de o legislador nao ter
consagrado preceitos gerais ao principio da boa-fé?®*, foi necessario interpretar
0 seu conteudo, para aplicar o referido principio, principalmente no que diz
respeito ao trato negocial da época.

Com o passar dos anos, diante de varios abusos que vinham sendo
cometidos, principalmente no que diz respeito as relagcbes de consumo, com o
advento da Constituicao Federal de 1988, o legislador constituinte estabeleceu
como garantia fundamental o dever do Estado em promover a defesa do
consumidor, previsdo essa estabelecida no art. 5%, inciso XXXIll, no qual

dispde:

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distincido de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXXIl — O Estado, promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Diante dessa obrigacao imposta ao Estado, pelo legislador constituinte,
no dia 11 de setembro de 1990, foi publicada a Lei n® 8.078, a qual instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor, que estabeleceu expressamente em seu
conteudo o principio da boa-fé, conforme se destaca do artigo 42, inciso Il, a
saber:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca,
a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

(...)

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizagéo da prote¢édo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores;

283 NORONHA, op, cit., p. 126.

#8% “E preciso que se diga, desde ja, que o principio da boa-fé foi o guarda chuva
imenso que durante muito tempo abrigou juizes e doutrinadores, preocupados com a limitagao
da regra da liberdade contratual”. (Ibidem, p. 130)
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Com efeito, o Cédigo de Defesa do Consumidor resgatou em seu
conteudo o principio da boa-fé objetiva, deixada de lado, em razdo da atencao
privatistica que foi atribuida ao contrato nos anos que o antecederam,
momento em que foram consagrados os principios da autonomia da vontade e
do pacta sunt servanda pelo ordenamento juridico brasileiro, que s6 dava
atencdo a boa-fé subjetiva.?®

Na codificacdo de 20022

o legislador acaba por introduzir
expressamente, no ordenamento civil brasileiro, o principio da boa-fé,
consagrando-o em diversos preceitos dos mais largos alcances, conforme se
pode observar em seu artigo 113 que “os negécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdao”. O
artigo 187 dispde que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Depois, 0 preceito mais
importante, o do artigo 422, determina que “os contraentes sao obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, 0s principios
de probidade e boa-fé”. Constituindo, assim um marco historico, ante as
importantes inovagdes introduzidas no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no ambito contratual.

No direito contemporaneo brasileiro, a boa-fé possui duas perspectivas
de analise. A primeira possui natureza subjetiva ou psicoldgica, e também é
chamada de boa-fé de crenga, pois procede com lealdade, com a certeza da
existéncia do proprio direito e o respeito consciente ao direito de outrem.?®” Na
situacao da boa-fé subjetiva, “uma pessoa acredita ser o titular de um direito,
que na realidade ndo o tem, porque este s existe na aparéncia. A situacao da
aparéncia gera um estado de confianca subjetivo, relativo a estabilidade da

*%5 MARTINS, op. cit., p. 53.

2% Até janeiro de 2003, o0 ordenamento positivo brasileiro mantinha a boa-fé objetiva
no ambito das relagbes de consumo. A jurisprudéncia, contudo, ja estendia a sua aplicacdo a
relagbes contratuais em que se verificasse a presenca de uma parte vulneravel a ser protegida.
Continuavam raros os casos de aplicagcéo do instituto a relagbes contratuais paritarias. De fato,
os tribunais brasileiros haviam se acostumado a compreender e a aplicar a boa-fé objetiva
como um principio reequilibrador e de forte carater protetivo, e, por esta razdo, relutavam em
estender sua incidéncia as rela¢des contratuais em que nado se vislumbrasse a vulnerabilidade
de uma das partes. (TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. Org. TEPEDINO, Gustavo
— Obrigagbes. Estudos na perspectiva Civil Constitucional. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de
Defesa do Consumidor e no novo Cdodigo Civil. Renovar. Rio de Janeiro, 2001. p. 33-44,
2005.p.33;

8 NORONHA, op. cit., p. 132.
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situacdo juridica, que permite ao titular alimentar expectativas, que cré

legitimas”.?®

Durante todo o desenvolvimento da interpretagdo sobre a natureza do
principio e, buscando, principalmente, distinguir o teor referente a boa-fé
subjetiva do da boa-fé objetiva, Judith MARTINS COSTA elaborou os seguintes

conceitos:

A expressao "boa fé subjetiva" denota "estado de consciéncia", ou convencimento
individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra,
ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se
"subjetiva" justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a
intencao do sujeito da relagéo juridica, o seu estado psicoldgico ou intima convicgao.
Antitética a boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a
intengéo de lesar a outrem.

Ja por "boa-fé objetiva" se quer significar - segundo a conotacdo que adveio da
interpretacdo conferida ao § 242 do Codigo Civil alemao, de larga forgca expansionista
em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribuida nos paises do
common law - modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o
qual cada pessoa deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade.” Por esse modelo
objetivo de conduta levam-se em consideracdo os fatores concretos do caso, tais
como o status pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagao
mecanica do standard.”®®

A boa-fé subjetiva foi adotada pelos sistemas classicos de Direito
Privado, na esteira do Code Napoléon, segundo a lbégica voluntarista e
individualista, diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicolégicos. "E
um estado de ignorancia sobre caracteristicas da situacdo juridica que se
apresenta, suscetiveis de conduzir & lesdo de direitos de outrem".?*°

Nesse contexto, para MENEZES CORDEIRO, “a boa fé subjetiva
revela-se, afinal, como realidade afecta a regras de conduta, explicando-se,
deste modo, porqué da sua definibilidade normativa, expressdao do contetudo
dito, na tradicdo , de ético.”®®' E ainda salienta que a figura “surge em termos
subjetivos porque as leis, num fendmeno incompreensivel, ndo se atém as

suas raizes historicas e culturais, em vez de prescrever, em direito, os

288 |

%89 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 411.

2% NORONHA. op. cit., p. 134.

2 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1997. p. 524.
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comportamentos, estatui prevendo a hipétese de ter havido, ou nao, um
acatamento, por parte do sujeito, das normas por ela pressupostas.”%

Dentro da concepcédo subjetiva, a doutrina divide-se em duas
concepgoes, uma chamada de psicolégica, em que, para caracterizar a boa-fé,
na qual basta a ignorancia do interessado sobre a situagdo real, e outra
chamada ética, basta que essa ignorancia seja desculpavel, ou seja, a
principio, basta que néo haja dolo em sua conduta.?®

A oposicao a boa-fé subjetiva € a ma-fé que, na concepcéao psicoldgica,
somente se caracteriza diante de dolo ou culpa grave. Para se avaliar o grau
de culpa de modo a estabelecer se ela é desculpavel ou ndo, quanto ao
homem comum, deve-se adotar o padrdao médio do bom cidaddo; quanto ao
profissional, o parametro deve ser o bom profissional, se este for especialista, o
padrdao de um especialista do mesmo gabarito. Esses padrdes se encerram na
ideia do bonus pater familias dos romanos.?%*

Na concepcdo ética, o parametro de avaliacdo da desculpa da
ignorancia da situagéo de lesdo a direito alheio é o dever de cuidado. Ja se
caracteriza a ma-fé com um desconhecimento meramente culposo.?®

A corrente dominante é a da concepcao ética da boa-fé subijetiva,
porém Fernando NORONHA sugere que se adote como fiel da balanca para
essa avaliacdo a autonomia privada. Argumenta que, quanto maior a autono-
mia privada presente no ato, mais préxima a concepcao ética devera ser a
avaliacdo. E, ao contrario, quanto menor a autonomia privada, mais grave a
culpa devera ser para se caracterizar a ma-fé. 2%

Ja a segunda perspectiva, que possui natureza objetiva, constitui-se
por “‘um dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente
recomendados, de correcdo, lisura honestidade, para nao frustrar a confianca

%2 Ressalta ainda que: Numa linha de formalizacdo descendente, pode considerar-se

que as regras de conduta implicadas na boa fé subjectiva visam concretizar um dever de
informacao ou de indagacéao, face a realidade que rodeia o sujeito actuante no espaco juridico;
tal dever de informacgéo é, ele proprio, instrumental em relagédo a regra material do néo atingir
as realidades basicas, perante as quais ha que agir com esclarecimento; ndo é por
preocupagao intelectual que o Direito recorre a técnica proporcionada pela boa fé subjectiva,
mas por pretender salvaguardar a ordem global por ele prescrita. (Op. cit., p.524)

zzz NORONHA, op. cit., p. 134.
|

295 | )
2% |d. p. 135.
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legitima da outra parte de natureza objetiva, é o préprio comportamento leal e
honesto”,?*” também chamada de boa-fé lealdade.?*®

Para Paulo NALIN, surge a contradi¢cdo na prépria definicdo de boa-fé
objetiva, enquanto unanimemente proclamada pela doutrina nacional como
standart juridico e o uso pouco refletido da abstrata figura do homem médio ou
do bom pai de familia, empregada para fins de interpretagdo do comportamento
contratual dos sujeitos.?*

Sobre esse mencionado standart leciona Claudia Lima MARQUES que
“‘inicialmente é necessario afirmar que a boa-fé objetiva € um standart, um
parametro objetivo, geral, que nado esta a depender da ma-fé subjetiva do
fornecedor A ou B, mas de um patamar geral de atuacao, do homem médio, do
bom pai de familia que agiria de maneira normal e razoavel naquela situagéao
analisada”. 3

Como se vé, em ambas existe um elemento subjetivo, representado
pela confianga de alguém que acreditou em algo, mas sé na boa-fé objetiva
existe um segundo elemento, o dever de conduta da contraparte.

Porém, mesmo diante destes varios critérios de interpretacdo acima
expostos, MENEZES CORDEIRO defende que inexiste uma definicdo precisa
do principio da boa-fé objetiva, entdo, s6 nos resta aplicar o principio ao caso

concreto, para buscamos uma definicao “definitiva”:

7 |bidem. p. 136.

2% “Embora a construgdo inicial da boa-fé objetiva — como um principio geral de
cooperacao e lealdade reciproca entre as partes — tenha prescindindo de fundamentagéo
axiolégica precisas, ndo ha, hoje, duvida de que ela representa expressao da solidariedade
social no campo das relagées privadas. E, justamente na esteira da 6tica da solidariedade que
se consolidou ao longo do século XX, a boa-fé alcangou amplo desenvolvimento, na medida
em que os juristas e legisladores das diversas nagbes iam se sensibilizando sobre a
necessidade de conter o avango desenfreado da autonomia privada dos contratantes.

Em muitos paises, a construgcdo deu-se com base em normas expressas da
codificagédo civil. Em outros, desenvolveu-se como fruto da legislagdo pos codificada e até a
margem de qualquer previsado legal, como ocorreu no Brasil, em que a aplicabilidade da boa-fé
ja era reconhecida desde, pelo mesmo, a década de 70, ainda que seu ingresso formal no
ordenamento positivo s6 tenha se dado em 1990, por meio do Cédigo de Defesa do
Consumidor”. (SCHREIBER. op. cit., p. 79-80)

299 NALIN, op. cit., p. 130.

%0 MARQUES, op. cit., p. 106.
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A boa-fé objectiva ndo corresponde a imagem comum da interpretagdo — aplicagao do
direito continental. Alicercada, no seu desenvolvimento, em latitudes muito proximas
da periferia juridica, ela mais se afasta, mercé do irrealismo metodoldgico, da
instrumentagéo tedrica habitual. Numa realidade que, tantas vezes, a mingua da
aplicagédo, do conhecimento ou da praticabilidade das directrizes teoréticas actuais,
vive, num “positivismo da resigna¢do”, a auséncia de um texto, na verdadeira
acepcao, para interpretar, e a impossibilidade de confeccionar conceitos cristalinos
nos quais se possa, ainda que de modo figurado, praticar uma subsuncgéo, deixa
vacuo consideravel.

Esse vacuo tende a ser preenchido a nivel linglistico, com metaforas sucessivas
destinadas a suprir caréncias substanciais. A “fuga para as imagens” a que o
processo conduz pode seguir uma de duas vias. Ou se assimila a boa-fé a justica, a
equidade, a equilibrio, a lealdade e assim por diante, numa série de locucdes
juridicas cuja abstraccao pouco ou nada fica a dever a da prépria boa-fé e das quais
o retirar de solugGes praticas seria igualmente vao, ou se vé, nela, uma remissao para
complexos ordenadores metajuridicos, como a Etica, a Moral, o Direito Natural — nas
suas variantes nao positivas — ou certas dontoldgicas sectoriais, que, a abstrag"o
continua, somam, na sua miscigenacao com o Direito, dificuldades suplementares. o

Dessa forma, diante dessas duas vias propostas por MENEZES
CORDEIRO, para a solucao da definicao do principio, é possivel concluir que,
no direito patrio, a clausula geral de boa-fé objetiva optou-se pela aplicacdo dos
critérios de lealdade, boa-fé, confianca e os usos e costumes. Dessa forma,
com tais critérios impostos para os negocios juridicos, as partes devem agir

(contratar) mutuamente com probidade, honestidade e lealdade, sob pena de

estarem ferindo a boa-fé negocial.>*

A essa indefinicdo de conceitos que ronda a construcao doutrinaria
sobre o assunto, Fernando NORONHA tenta esclarecer a caracterizacdo da
boa-fé objetiva, destacando trés pontos de extrema relevancia:

Primeiro. A boa-fé objetiva pressupde que haja duas pessoas ligadas por uma
determinada relagao juridica, que lhes imponha especiais deveres de conduta, de
cada uma delas em relacdo a outra, ou, pelo menos, de uma delas em relagéo a
outra.

Segundo. Quando no conceito sdo referidos padrées de conduta socialmente
recomendados, pensa-se no comportamento exigivel do bom cidadao, do profissional
competente, de um modelo abstrato de pessoa, razoavelmente diligente, o que
costuma tudo ser traduzido pela nogéao de bonus pater familias.

Terceiro. Se a boa-fé objetiva € dever de agir de acordo com determinados padroes,
nela é preciso verificar também a situagao da contraparte. Em cada caso é necessario
ver se estavam reunidas as condigdes suficientes para criar na contraparte um estado
de confianga no negocio celebrado: s6 entdo a expectativa desta sera tutelada.
Melhor dizendo, enquanto na boa-fé subjetiva se atende apenas a situacao da pessoa
que confiou, na objetiva considera-se, ao mesmo tempo, a posicdo de ambas as
partes que estdo em relagdo (ou de todas elas, se forem mais de duas). Por um lado,
€ preciso que uma delas, aquela sobre quem incumbia o dever de informar,
esclarecer, ou agir com lisura, tenha procedido com a correcado e a lealdade exigiveis
no trafico juridico. Por outro lado, € preciso que a contraparte tenha confiado na

22; MENEZES CORDEIRO, op. cit. p. 44.
Id.
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estabilidade e seguranca do negdcio juridico que celebrava, porque podia
legitimamente alimentar a expectativa de que a outra parte procederia com corregao e
lealdade. O procedimento de uma parte, o resgeito pelos padrées de conduta
exigiveis, é que justifica a confianca da contraparte.®*

Dessa forma, é razoavel dizer que quando a atuacao do particular for
em desconformidade como os padrées de conduta exigiveis pelo carater
objetivo da boa-fé, estaria agindo de forma ilicita, buscando obter vantagens
sobre a contraparte, ou seja, deixar de proceder com honestidade, lealdade,
sempre possibilitara a caracterizagdo do dever de indenizar, tendo em vista a
violacao da boa-fé.

Mas isso ndo significa que o individuo esteja agindo sempre
ilicitamente, nem, muito menos, que esteja agindo necessariamente com dolo,
por isso deve ser analisado cada caso. Tal tarefa foi deixada a
discricionariedade do julgador, a quem cabera analisar a situagdo concreta, o
comportamento usual dos agentes naquele campo especifico, a honestidade e
a lealdade que se espera das partes em relacbes semelhantes, e outros tantos
fatores.

Para varios doutrinadores, apesar das diferencas acima expostas, nao
h& duavida de que a nocéo de boa-fé objetiva, prevista pelo novo Cddigo Civil, é
a mesma que, em 1990, se pretendeu incorporar ao Cddigo de Defesa do
Consumidor - qual seja, a de uma clausula geral de lealdade e colaboracao
para o alcance dos fins contratuais -, mas difere profundamente daquela verséao
protetiva da boa-fé que os tribunais brasileiros aplicaram e continuam aplicando
as relagdes de consumo.®**

Nesse sentido, faz-se necessaria a busca de uma definicdo com maior
precisao das suas funcdes e 0s seus limites impostos pela boa-fé objetiva em
nosso ordenamento juridico.

Com o advento do novo Cédigo Civil Brasileiro, ao dispor no seu artigo
113 que os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar da celebracao refere-se diretamente a boa-fé objetiva, ou seja,
como regra de comportamento, doutrina brasileira, passou a adotar trés

funcdes para a boa-fé: (i) a funcéo interpretativa ou hermenéutica; (ii) a funcéao

%03 NORONHA, op. cit., p. 138-139.
%% TEPEDINO, Gustavo. Obrigacdes.... p. 34.
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integrativa, criando deveres para as partes; e (iii) a de limite ao exercicio de
direitos.

A primeira fungéo configura a boa-fé como um critério hermenéutico,
estabelecendo-se como regra, que 0s negocios juridicos devem ser
interpretados de acordo com a boa-fé, impedindo assim interpretacdes
prejudiciais a contraparte. Essa funcéo revela-se na propria interpretacdo do
contrato, atribuindo-se a norma contratual um significado mais leal e honesto
entre as partes. Segundo Fernando NORONHA, essa fungdo tem dois

desdobramentos:

Primeiro, os contratos (e os negocios juridicos unilaterais) devem ser interpretados de
acordo com o seu sentido objetivo, aparente, salvo quando o destinatario da
declaragao conheca a vontade real do declarante, ou quando devesse conhecé-las,
se agisse com razoavel diligéncia; segundo, quando o préprio sentido objetivo suscite
duvidas, dever-se-a preferir o significado que a boa-fé aponte como mais razoavel. *®

Proibe-se, assim, a interpretacdo que dé a uma disposicado contratual
um sentido malicioso ou de qualquer forma dirigido a enganar ou prejudicar
uma das partes, em beneficio da outra.

No que diz respeito a segunda funcdo indicada, de acordo com
Anderson SCHREIBER:

a boa-fé exerce o papel de fonte criadora de deveres anexos a prestagao principal. A
boa-fé passa a servir de limite para o exercicio de direitos no a&mbito de uma relagéo
contratual. Assim, impde-se as partes, deveres outros ou anexos, que ndo aqueles
previstos no contrato, como o dever de informagao, o dever de seguranga, o dever de
sigilo, o dever de colaboragao para integral cumprimento dos fins contratuais, e assim
por diante. *°

De fato, os deveres anexos’®, também chamados acessorios

%5 NORONHA, op. cit., p.152

%% |hidem p.82

%7 Neste sentido leciona Fernando NORONHA: “De nossa parte, se nio fosse
contribuir para aumentar a confusdo, preferiamos falar, numa terminologia que nos parece
mais apropriada, em deveres principais, acessoérios ou secundarios e laterais ou correlatos. Em
especial, nao vemos por que “acessorio” e “secundario” devam traduzir realidades diversas.
Assim teriamos: a) Deveres principais, ou primarios, seriam aqueles que se traduzem na
realizacdo da prestacdo debitéria; seriam, afinal, o “débito” das analises classicas da
obrigacdo. Uma relagédo obrigacional pode ter apenas um dever principal (ex. devolver a coisa
emprestada), ou dois ou mais, se varias forem as prestagdes, como sucede nos contratos com
prestacao correlacionada (ex.: as obriga¢des especificas do comprador e do vendedor). Tem
também diversos deveres principais as rela¢des obrigacionais duradouras, onde cada parte
deve realizar repetidas prestagées principais (pagamento do salario todos os meses, prestagao
do trabalho a cada dia util, etc.); b) Deveres secundérios, ou acessérios, seriam aqueles
dirigidos a realizagao de prestacoes ainda especificas, mas diferentes da prestacao principal.
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instrumentais, ou tutelares, irdo variar de acordo com cada relagédo juridica
concreta da qual decorram, que possuem como funcédo a protecdo das partes
na relacao contratual.

Dessa funcao, surgem aspectos interessantes. Ora, “tendo como fonte
a propria boa-fé objetiva, tais deveres independem da vontade das partes e
podem surgir mesmo contra esta vontade. Para evitar duvidas, alguns dos
deveres anexos mais importantes, no Brasil chegaram a ser especificados em
lei”,*® como é o caso do dever de informacdo, que estd expressamente
previsto nos artigos 62, lll, 31 e 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor. 3%

A rigor, entende TEPEDINO que as trés fungbes apontadas acima
poderiam ser reduzidas a apenas duas: (i) a funcao interpretativa dos contratos
e (i) a funcdo criadora de deveres anexos. Tecnicamente, sdo esses deveres
anexos que, formando o nucleo da clausula geral de boa-fé, se impdem ora de
forma positiva, exigindo dos contratantes determinado comportamento, ora de
forma negativa, restringindo ou condicionando o exercicio de um direito

previsto em lei ou no préprio contrato.®'°

Algumas destas prestagcdes sdo sucedaneas do dever principal, como a indenizagdo por
inadimplemento  (CC, art, 1056), outras de mora (art. 956); outras ainda, e bem mais
numerosas, sao necessariamente acessérias da prestacao principal, tendo por finalidade
exclusiva assegurar a realizagdo desta — como o dever de guarda a coisa a ser entregue, o de
acondiciona-la para transporte, de providenciar o préprio transporte, quando tal tiver sido
acordado. C) Deveres laterais, ou correlatos, (como chamados pelo Prof. Bittar), ou ainda
deveres de protegcdo (doveri di protezione, na terminologia consagrada na ltalia), ou
simplesmente outros deveres de conduta, como lhe chama Larenz, seriam aqueles que nao
dizem respeito a prestagao especifica, ainda que s6 auxiliares para o cumprimento do dever
principal de prestagdo, antes visam proteger a pessoa e 0s bens da outra parte contra riscos de
danos e, em geral, auxiliar na realizagdo das finalidades da prépria relagdo obrigacional”.
(NORONHA, op. cit., p. 161).

%8 SCHREIBER, op. cit., p. 83

%9 "Artigo 6°. S3o direito basicos do consumidor: Il — a informagdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagdo correta da quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, preco e garantia, bem como sobre 0s riscos que
apresentem”.

“Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes, corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdes, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saldde e seguranca
dos consumidores”.

“Artigo 46. Os contratos que regulam as relagbes de consumo ndo obrigardo os
consumidores se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu
conteudo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a
compreeng?o de seu se__nﬂtidg e aIE:ange”. .

As conseqliéncias séo diferenciadas em um e outro caso. Quando um contratante
exerce uma conduta ndo autorizada por qualquer norma juridica, desta conduta resultado
violacdo a um dever anexo imposto pela boa-fé, ocorre tecnicamente ato ilicito. Quando um
contratante exerce uma conduta autorizada pela lei ou pelo contrato mas, com este exercicio,
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Porém, a doutrina majoritaria ainda entende pela terceira e Ultima
funcdo, que é a de impedir o exercicio de direitos em contrariedade reciproca a
lealdade e a confianca que deve imperar nas relacdes privadas. “Trata-se da
aplicacdo da boa-fé em seu sentido negativo ou proibitivo: vedando
comportamentos que, embora legal ou contratualmente assegurados, ndo se
conformem aos standards impostos pela clausula geral. Estamos diante do

1311

principio da proibicdo do comportamento contraditério. Aqui, a doutrina

utiliza frequentemente a expresséo exercicio inadmissivel de direitos, referindo-
se ao exercicio aparentemente licito, mas vedado por contrariar a boa-fé.%'?
Esse respeito pela parte contraria, partindo da reciprocidade entre a
lealdade e a confianga, traduz um importante desenvolvimento do direito
brasileiro, buscando a efetivacdo de uma solidariedade social, como se vé na

definicao apresentada por Claudia Lima MARQUES:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagéo refletida, uma atuacéo refletindo,
pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando
para atingir o bom fim das obrigagées: o cumprimento do objetivo contratual e a

realizagdo dos interesses das partes.

Resta evidenciado a grande importancia que assume a definicdo da
boa-fé objetiva a respeito da condicao da contraparte, aos seus interesses, as
suas expectativas, o que possibilita a analise mais aprofundada da terceira
funcdo da boa-fé objetiva, ou seja, a aplicacdo do principio em seu sentido
negativo, limitando direitos dos particulares.

O principio da boa-fé objetiva surge como uma fonte de novos direitos
e deveres de conduta nas relagdes juridicas, obrigacées estas que nao se
confundem com o objeto principal da relagcdo mantida entre as partes.

Mas esse surgimento ndo ocorre apenas como fonte de deveres de
conduta, também tém a boa-fé objetiva uma funcao limitadora do exercicio dos
direitos subjetivos. Essa funcao de controle esta diretamente ligada a nocao de
autonomia privada e ao abuso do direito.

viola deveres anexos impostos pela boa-fé, ocorre ato abusivo. As figuras, apesar da redacéo
do artigo 187, ndo se confundem. (TEPEDINO, Gustavo, Obrigagdes...p. 37).
21; SCHREIBER, op. cit., p. 83-84.

33 MARQUES, op. cit., p. 107.
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Nesse sentido, NORONHA menciona que, por um lado, o poder de
auto-regulamentacédo de interesses, em que consiste a autonomia privada,
exige que se conceda aos particulares ampla margem de discricionariedade,
por outro lado, se todos os direitos tém uma funcao social, nenhum pode ser
legitimamente utilizado sendo de acordo com tal fungéo.*'*

Enfim, ndo se pode garantir o exercicio do direito, que tenha algum tipo
de limite, sob pena de ser considerado ilegitimo ou ilicito. Tal funcdo possui
previsao expressa em nosso ordenamento juridico, estabelecida no artigo 187
do Cddigo Civil de 2002:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Diante do contido no artigo acima mencionado, o que importa assinalar
€, primeiro, que a boa-fé exige de cada parte que, ao exercer os seus direitos,
haja com moderacao, e, segundo, que se a discricionariedade concedida aos
particulares constitui a sua esfera de autonomia privada, a boa-fé, agora, tera
uma funcdo de limite a tal autonomia.®'

Quando os limites, sejam estes estabelecidos por leis ou pelos bons
costumes, forem violados, ou seja, o individuo que nao agir de acordo com a
boa-fé, restara evidenciado o abuso do direito, ou para alguns autores, o
exercicio inadmissivel de direitos. Nesse mesmo sentido, quando se
compromete, com o propdsito de prejudicar, o modo de exercicio do direito,
que é mais danoso para a contraparte, € manifesta a violacao do dever de agir
com moderacao, imposto pela boa-fé.

Em conformidade com essa interpretagdo, alinha-se a decisédo
proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que declarou abuso de
direito ao negar conhecimento a apelacao civel, quando o recorrente apos o
falecimento de seu filho, desativou a empresa Tma representac¢des Ltda., da
qual passaram a ser sécios 0s recorrentes, para criar uma nova firma, qual
seja, a Temaram Ltda., visando representar a Cremer S.A., mas sem a

participacdo dos netos. Segundo os recorridos, o fato em questao causou-lhes

1 NORONHA, op. cit., p. 167.
315 |d
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prejuizos, uma vez que a Tma representacoes Ltda. era sua principal fonte de
renda, impondo-se a responsabilizacdo do demandado em valor equivalente ao
que deixaram de receber com a paralisacdo das atividades da referida

empresa. Veja-se a ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL. ABUSO DE DIREITO.
CONSTITUICAO DE NOVA SOCIEDADE POR UM DOS SOCIOS EM PREJUIZO
DOS DEMAIS. LITIGANCIA DE MA-FE.

- ap6s o falecimento de um socio, os demais nao estdo obrigados a manter
sociedade com o0s herdeiros daquele que faleceu, podendo dela se retirarem.
Também nao estdo obrigados a abdicar da atividade desenvolvida. Contudo, vale
lembrar que, em conformidade com o nosso ordenamento juridico, mormente em
atengdo ao principio da eticidade, as rela¢gdes devem ser pautadas pela boa-fé, ou
seja, as pessoas devem se relacionar de forma que uma ndo frustre os interesses da
outra e agir com correcao e honestidade. Assim, é de se concluir que um direito
subjetivo pode ser exercido, mas ndo de forma ilimitada, sob pena de se caracterizar
0 abuso do direito (art. 187, CC/2002) e o negocio ser invalidado pelo ordenamento
juridico (art. 2035, CC/2002).

- diz 0 art. 187 do CC/2002 que, "também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes".

- impde-se a condenacao por litigancia de ma-fé quando os elementos de prova dos
autos demonstram que o litigante, durante todo o curso do processo, de forma
deliberada, insistiu em distorcer os fatos, causando danos a parte adversa. 316

Ainda nessa perspectiva, a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul exemplifica a situacdo de quando o individuo tem como
propésito de prejudicar a outra parte, considerada pela jurisprudéncia patria
como manifesta violacdo do dever de agir com moderacdo, imposto pela boa-

fé 317

%6 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n.
504.310-7, Relator Dércio Lopardi Mendes, dj. 16.06.2005. Disponivel em:
HTTP://www.tjimg.jus.br. Acesso em 27 de julho de 2007.

"7 RESPONSABILIDADE CIVIL. AGAO ORDINARIA DE REPABAQAO DE DANOS.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITADA. IMPUTACAO FALSA DE FATO
TIPIFICADO COMO DELITO. ABUSO DE DIREITO. Preliminar de cerceamento de defesa
rejeitada. Em sendo o julgador o senhor do processo, a prova a ser produzida nos autos tem a
finalidade de formar a sua convicgcdo. A comunicagao feita a autoridade policial traduz, em
principio, exercicio regular de direito. Porém, o abuso do direito resta configurado quando tal
proceder é feito de forma agodada, causando a vitima transtornos que transcendem em muito
aqueles afetos ao cotidiano. Imputagéo de autoria de fato delituoso ao demandante despida de
minima comprovagdo. Dano moral reconhecido. Indenizagdo ndo deve ser em valor infimo,
nem tao elevada que torne desinteressante a prépria inexisténcia do fato. Atencdo as
particularidades das circunstancias faticas e aos precedentes da Camara, na manutengao de
equivaléncia de valores entre lides de semelhante natureza de fato e de direito. Indenizagéo
mantida. Apelagao nao-provida. Unanime. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n® 70016945941, Relator Jorge Alberto Schreiner Pestana,
dj. 12.07.2007. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 01 de outubro de 2009).
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Atualmente, conforme jurisprudéncia acima colacionada, a boa-fé
objetiva, assim como o principio da fung¢do social do contrato, sdo também
utilizados como limitadores da autonomia privada. Mas quando se almeja

equilibrio contratual, é a justica contratual que deve ser invocada.

3.1.3 O Principio da Justica Contratual

Analisando a realidade classica do contrato, por conta da falta de

equidade®'®

entre as partes, ndo cabia ao juiz interferir, tampouco alterar o que
havia sido contratado entre elas.

Mas nao demorou muito e as desigualdades nas relacbes juridicas
surgiram, em especial na esfera contratual, o que ensejou a necessidade de
um novo modelo de Estado. Almejava-se um Estado atuante e interventor, para
entao corrigir as desigualdades e os desequilibrios nas relacées contratuais de
forma justa e solidaria.

Nos itens anteriores, restou claro que, dentre os fatores responsaveis
pela transformagdo do contrato, assume fundamental importancia a
padronizacdo dos contratos, ou seja, 0s contratos standards.

NORONHA destaca que, desde o surgimento desse tipo de contrato,
os juristas, num primeiro momento, tenderam a admitir que se tratava de algo
excepcional, anémalo e incompativel com o contrato: afinal, se esse era acordo
de vontades, ndo parecia haver tal acordo nas novas formas contratuais. Mas
num segundo momento, tenderam a aceitar a “anomalia”, lamentando que ela
fosse mais um dado indicativo do “declinio” ou até da “morte” do contrato.?'

Foi s6 num terceiro momento que a doutrina passou a admitir que se
tratava de figura tipicamente contratual e, por consequéncia, implicaria uma
reconsideracao do contrato.

Reconsideracdo essa considerada como o “novo” direito contratual,

fundamentado em principios contratuais para regulamenta-lo.

%8 Termo sempre utilizado, nessa matéria de justica contratual, como imposicdo de
equilibrio e ndo na nogao de justa decisdo caso a caso, quando faltante previsdo legal, com
adverte Claudia Lima MARQUES (Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, op. cit.,

p. 422).
%1% NORONHA, op. cit., p. 75-76.
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Assim, como os principios da boa-fé objetiva e da fungdo social, o

principio da justica contratual ou do equilibrio econémico do contrato®®°

também encontra-se fundamentado na Constituicio da Republica de 1988%' e

2e o0da

se fundamenta em dois institutos do direito privado, o da lesdo®
onerosidade excessiva.**

Mas, para uma perfeita compreensdo do principio da Justica
Contratual, faz-se imperioso abordarem-se algumas distingdes trazidas por
NORONHA que em muito contribuirdo para o desenvolvimento do presente
capitulo.

NORONHA propbe, em sua obra, a distincdo entre justica formal e
justica substancial, isso porque, segundo o autor, “a justica formal tem por
Unica preocupacao assegurar as partes igualdade no processo de contratacao.
A justica substancial preocupa-se com o efetivo equilibrio entre direitos e

obrigacdes de ambas as partes”.®?* E acrescenta que

A igualdade pressuposta pela justica formal, a posicdo igualitdria no momento de
contratar, é entendida em termos teéricos, € uma igualdade de oportunidades: quem
contrata deve ter liberdade de decidir, deve estar no pleno gozo de suas faculdades e
normalmente esclarecido sobre a transac¢ao que faz.

Quem entende ser suficiente tutelar a justica formal acredita que, garantida a posigao
pré-contratual de igualdade tedrica de oportunidades, cada parte, igualmente livre,
responsavel e esclarecida, estara em condicées de defender de forma adequada os
seus interesses; em consequéncia, no contrato resultante, as prestagdes de uma e
outra, os direitos e obrigagbes reciprocos, contrabalancar-se-d0, assegurando o
equilibrio da justica.**®

%0 gegundo Karl LARENZ, o principio da justica contratual se manifesta, nos
contratos que chama de reciprocos, em rigor bilaterais, sinalagmaticos e comutativos, quer
pela equivaléncia objetiva entre prestacdo e contraprestacao, quer pela equitativa distribuicao
dos énus e riscos contratuais entre as partes contratantes. (LARENZ, op. cit., p. 61.)

%1 A Constituicio da Republica de 1988, erigiu, no seu art. 3°, inciso |, como objetivo
fundamental da republica, dentre outros, construir uma sociedade livre, justa e solidéria.

%2 pPara Teresa NEGREIROS “O ressurgimento do instituto da lesdo & um dos mais
perfeitos simbolos da valorizagdo do equilibrio econémico — entendido como principio da
equivaléncia entre as prestagdes contratuais -, sendo tal ressurgimento decisivo para que o
principio em questao seja hoje considerado um dos trés principios que apdiam a construgcao de
uma renovada teoria contratual”. (Op. cit., p. 169)

3 Onerosidade excessiva, justificativa da revisdo de contrato, que pode levar a sua
resolucdo ou reducdo, s6 € cogitavel, em contratos em que o decurso do tempo acarrete
alteragcado daquelas circunstancias objetivas que as partes tinham como seguras. Destruidas a
relagéo de equivaléncia entre prestacdo e contraprestacdo, ndo se justifica que sejam exigidos
de uma delas sacrificios manifestamente desproporcionais em relagdo ao valor da
contraprestacao a que tinha direito. (NORONHA, op. cit. p. 240)

24 1d. p. 220.
325 |d
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Portanto, quando se diz que a justica contratual é principio fundamental
dos contratos, tem-se em vista a justica substancial, porque sé esta contém a
ideia de efetivo equilibrio entre direitos e obrigacoes.

NORONHA ressalta ainda que a justica substancial pode ser vista por
dois pontos de vista distintos, ou seja, um subjetivo e outro objetivo. Do ponto
de vista subjetivo, seria necessario que, na avaliacdo das partes, cada uma
recebesse beneficios iguais ou maiores do que os sacrificios que estivesse
assumindo. Ja do ponto de vista objetivo, serd necessario que cada parte, em
troca dos compromissos que assume, obtenha beneficios que contrabalancem,
de forma adequada, isto €, aproximadamente equivalente, aos seus
encargos.®?®

Diante da existéncia desses dois pontos de vista, qual seria entdo a
melhor solucéo para a concretizacao da justica contratual?

Mais uma vez, NORONHA propde que a solugdo seria partir da

distincao entre justica formal e substancial, pois considera que

esta se deve presumir a partir daquela: em principio, deve admitir-se ser
substancialmente justa a relacao entre prestagéo e contraprestacao, entre beneficios
€ encargos, que as proprias partes estabeleceram. Garantidas as condigbes para a
realizagdo da justica formal é de se presumir que o contrato seja justo, j& que em
geral sdo as partes que estdo em melhores condicdes para avaliar se prestacéo e
contraprestacao se equilibram e se 6nus e riscos estao divididos de forma equitativa.
Tal presuncao de realizagdo da justica substancial objetiva através do mero acordo
das partes, consubstanciando no contrato, sé nao valera em casos especiais, em que
as razées em que se baseia nado se verifiquem — como quando ndo se realizam as
condicdes de justica formal (seja devido a presenca de vicios de consentimento ou a
existéncia de incapacidades, seja por ndo ser possivel qualquer discussao sobre o
teor do contrato, como acontece nos contratos padronizados ou de adesao), ou
quando, ainda que tais condicoes estejam presentes, outros fatores efetivamente
gerem gritante desproporgdo entre prestagdo e contraprestagdo (como acontece
quando vem a ser destruida a relacdo de equivaléncia em que as partes haviam
fundado o seu negécio).*’

A incessante busca pelo equilibrio entre prestacdo e contraprestacao
por meio da justica contratual encontra inUmeros exemplos de positivacao em

nosso ordenamento juridico. De acordo com Claudio Luiz Bueno de GODOQY,

26 |d. p. 221.
*71d. p. 225-226.
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Sao os casos de responsabilidade, ai incluida a possibilidade de abatimento do
preco, por vicios da coisa e evic¢do, sintomaticamente sé havia em ajustes onerosos,
portanto em que h& uma prestacédo (que precisa ser balanceada) em troca de coisa
recebida, mas com defeito ou perdida total ou parcialmente, por sentenga, limitagdo
ou reducado de clausula penal (Art. 924 do CC/1916 e art. 413 do CC/2002, este
inclusive a consagra a possibilidade, em nome do principio em comento, € mesmo em
se tratando de relagédo paritaria, de redugao de clausula penal, posto estabelecida
dentro do limite legal maximo), ou, ainda, a propria excepio non adimpleti contractus,
enfim, disposicdes, todas, que procuram preservar a equilibrada correspondéncia, o
razoavel equilibrio entre vantagens e desvantagens que, em um contrato, tocam as
partes contratantes.**®

Nao é s6 no Cédigo Civil que esta presente a positivacao do principio
da justica contratual. A Lei n. 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor, visando o equilibrio entre as partes, estabeleceu em seu art. 53°%°
vedacao expressa quando da impossibilidade da perda de parcelas pagas, em
contrato de venda e compra a prestacéo.>*

GODOY observa que nem s6 em favor do consumidor operam essas
regras de preservacao da objetiva equivaléncia, de que é exemplo a norma que
lhe impbe, nos casos de consorcio, de cuja participacdo venha a desistir, a
recomposicao dos prejuizos causados ao grupo, compensados ou abatidos das
parcelas que tenham a ser restituidas. Previsdo prevista no art. 53, §2°*'! do
Codigo de Defesa do Consumidor.3®?

Diante dos exemplos acima citados, NEGREIROS afirma que “é possivel

»333

identificar uma crescente penetracéo deste principio no direito positivo™", e tal

constatacao fica mais evidente quando passa a prevalecer nos contratos a

I334

igualdade substancial™" e nao mais a formal:

%8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcdo Social do Contrato. 3° edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 38.

%9 Art. 53. Nos contratos de compra e venda de modveis ou imdveis mediante
pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiduciarias em garantia, consideram-se
nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolu¢do do contrato e a
retomada do produto alienado.

%0 Ainda a respeito do Codigo de Defesa do Consumidor, também podem ser citados
como exemplos, 0 § 2° do art. 53, 0 § 1°, inciso Il e 0 § 4° do art. 51.

%7 Art. 53 (...) § 2° Nos contratos do sistema de consércio de produtos duraveis, a
compensagao ou a restituicdo das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terda descontada,
além da vantagem econdmica auferida com a fruicdo, os prejuizos que o desistente ou
inadimplente causar ao grupo.

%2 GODOY, op. cit., p. 38.

%8 NEGREIROS, op. cit., p. 158.

%% Quando se diz que a justica contratual é principio fundamental dos contratos, tem-
se em vista, é claro, a justica substancial, porque s6 esta contém a ideia de efetivo equilibrio
entre direitos e obrigacdes. (NORONHA, op. cit., p. 221).
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A vedacdo a que as prestacdes contratuais expressem um desequilibrio real e
injustificavel entre as vantagens obtidas por um e por outro dos contratantes, ou, em
outras palavras, a vedacdo a que se desconsidere o sinaldgma contratual em seu
perfil funcional, constitui expressao do principio consagrado no art. 3% |Ill, da
Constituigcdo: o principio da igualdade substancial. Com efeito, a luz do principio da
igualdade substancial, pressuposto — como € notério — da justi¢a social, o contrato
nao deve servir de instrumento para que, sob a capa de um equilibrio meramente
formal, as prestagbes em favor de um contratante lhe acarretem um lucro exagerado
em detrimento do outro contratante.**

Contudo para a autora, a incidéncia do principio da igualdade
substancial nas relacdes contratuais traz para o seio da teoria contratual a
tormentosa discussdo acerca do que deva ser considerada uma relagao
contratual “justa”.®*

De fato, a discussao sobre o “justo” contratual ndo deixa de suscitar
duvidas ou dificuldades de interpretacao das relacées contratuais, mas como
nao é o objetivo do presente trabalho esgotar o principio da justica contratual,
considera-se que o justo somente poderd ser determinado pelo Poder
Judiciario, que uma vez instado a se manifestar, podera ponderar as questoes

de cada caso concreto, para entdo determinar o que é “justo®””

nas relacoes
contratuais, visando sempre o equilibrio econdmico entre as partes.

Nao € incomum o Poder Judiciario ser instado todos os dias a se
manifestar e intervir sobre o equilibrio do contrato, principalmente nas
demandas em que se visam a revisdao dos contratos bancarios, por exemplo.

Sobre a possibilidade de intervencdo do poder estatal no dominio
econbmico das partes, ja entendeu o Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial sob o n° 394.671-PR de relatoria do eminente Ministro Luiz Fux, que
“uma vez obedecido o fato do principe, deve conjugar-se com 0s principios da
forca vinculativa dos contratos e da execucdo segundo a boa-fé dos
contratantes”. E mais, “incidindo a regra de ordem publica e sendo possivel

interpretar-se a novel incidéncia mantendo integra a vontade das partes, deve

zzz NEGREIROS, op. cit., p. 158.

%70 justo nos ensinamentos de Teresa NEGREIROS é entendido como sendo “um
critério paritario de distribuicdo dos bens. Justo é o contrato cujas prestagcdes de um e de outro
contratante, supondo-se interdependentes, guardam entre si um nivel razoavel de
proporcionalidade. Uma vez demonstrada exagerada ou a excessiva discrepancia entre as
obrigagbes assumidas por cada contratante, fica configurada a injustica daquele ajuste,
exatamente na medida em que configura esta a inexisténcia de paridade”. (Op. cit., p. 168-
169).
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o Judiciario fazé-lo em nome dos principios que prestigiam a justica contratual
e a comutatividade dos vinculos”.

No caso vertente, buscava-se o reconhecimento, pelo Banco ora
recorrente, a possibilidade de alteracdo da clausula de equivaléncia salarial,
prevista em contrato de financiamento de habitagdo, com fundamento no
principio do equilibrio contratual.

De acordo com o acérdao, as prestacoes do contrato eram atualizadas
por meio de uma clausula de equivaléncia salarial, ou seja, uma vez majorado
o salario do mutuario, impunha-se a equivaléncia no valor das prestagées.

Extrai-se ainda do acérddo que o salario do mutuario sofreu alteragéo
qualitativa por conta da modificacdo do padrdo monetario, para URV. Para

melhor compreensao, cumpre observar a ementa do julgado:

SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGAO. CLAUSULA DE EQUI\/ALENCIA
SALARIAL. PES. JUSTICA CONTRATUAL. MAJORADO O SALARIO DO
MUTUARIO, A QUALQUER TITULO, EM NIVEL INSTITUCIONAL OU LEGAL,
IMPOE- -SE_ A EQUIVALENCIA. MODIFI(}A(;AO DO PADRAO MQNETARIO
ALTERAGCAO QUANTITATIVA DO SALARIO PELA URV. INFLUENCIA NA
PRESTACAO. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO, PORQUANTO A MOEDA
DO SALARIO E A MOEDA DO CONTRATO. RESOLUGAO DO BANCO CENTRAL
DETERMINANDO O REPASSE AS PRESTA(;OES DOS PERCENTUAIS DE
REAJUSTE CORRESPONDENTE A VARIACAO EM CRUZEIROS REAIS
VERIFICADA NOS SALARIOS.

1. A norma que institui novo padrao monetario é de ordem publica e eficacia plena e
imediata, conjurando alegacdo de ofensa ao ato juridico perfeito ou ao direito
adquirido que obstam a sua aplicagéo.

2. As resolugbes que se adstringem a essas normas e que regulam as relagdes
juridicas sobre as quais incide o novel padrao monetario, ttm a mesma eficacia das
regras originarias.

3. Plano de Equivaléncia Salarial. Resolugdo n.? 2.059/94 amparada pelo permissivo
do § 1° do art. 16, da Lei n.® 8.880/94. A resolugdo que determina que 0 mesmo
percentual acrescido, decorrente da conversao dos saldrios em URV, seja repassado
as prestacdes, nao malfere o Plano de Equivaléncia Salarial mas antes prestigia a
regra de justica contratual que impde o "equilibrio econémico-financeiro do vinculo".

4. O E. STJ, a luz desses principios tem assentado que a Lei n.? 8.004/90
estabeleceu que qualquer aumento, individual ou institucional, que se incorpore aos
ganhos do mutuério, devem refletir no valor das prestagées(RESP n.® 150.426/CE,
Rel. Min.2 Eliana Calmon, DJ de 09 10.2000) para preservar a equagao econémico-
financeira do pactuado (RESP n.® 194.086/BA, Rel. Min. Pe¢anha Martins, DJ de
26.03.2001).

5. A intervengéo estatal no dominio econdémico, obedecido o fato do principe, deve
conjugar-se com o0s principios da forga vinculativa dos contratos e da execugéo
segundo a boa-fé dos contratantes. Incidindo a regra de ordem publica e sendo
possivel interpretar-se a novel incidéncia mantendo integra a vontade das partes,
deve o Judiciario fazé-lo em nome dos principios que prestigiam a justica contratual e
a comutatividade dos vinculos.

6. O PES foi instituido em prol do trabalhador, de sorte que infirma-lo sera majorar a
prestacao sem alteragdo quantitativa para maior dos referidos salarios.

7. Deveras, majorado o salario, automaticamente, contamina-se a prestagao, posto
consagrada a regra da "equivaléncia”, que ndo autoriza exegese que rompa o pacto
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ou implique locupletamento contrério a lei de ordem publica e a vontade dos
contratantes.

8. Recurso especial provido.**®

Por conta do aumento do salario do mutuario e, em respeito a clausula
de equivaléncia salarial, para a realizagcdo do perfeito equilibrio econémico
financeiro, a intervencao estatal no dominio econémico se fez necessaria, para
que fosse determinado o repasse as prestacdes do Sistema Financeiro de
Habitacdo dos percentuais de reajuste correspondente a variacao do salario do
mutuario.

Mas nao é somente em favor das grandes empresas e Qrupos
econbmicos que o Poder Judiciario intervém para o reestabelecimento da
justica contratual.

No caso em exame, 0s consumidores ingressaram com demanda de
revisional de contrato contra a cooperativa de crédito, almejando o
reestabelecimento da justica contratual, por meio da aplicagdo do Cédigo de

Defesa do Consumidor®®

e, com isso, limitar os juros remuneratorios a taxa de
12% ao ano, afastar a incidéncia da cobranca de comissdo de permanéncia,
determinar a correcao do débito pelo indice do IGP-M, e, para a mora, fixar os
juros moratoérios em 1% ao ano e a incidéncia da multa em 2%.

Em suas razdes recursais, a Cooperativa de Crédito defendeu a tese
de que a relacdo juridica estabelecida com a parte contraria consiste em um
ato cooperativo, que nao pode ser equiparada as relagcdes negociais
estabelecidas com instituicoes financeiras. E, por conta disso, sustentou a
inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor a hipétese. Com relacéo
a revisdo do conteudo contratual, defendeu a manutencao das clausulas
conforme pactuadas, pedindo a conservacdo dos juros remuneratérios em
2,2% ao més, capitalizados anualmente, a conservacao dos encargos da mora
de acordo com o contrato e, sucessivamente, a incidéncia da taxa de 1%

mensalmente e, por fim, a conservacao da correcao monetaria segundo o CDI.

%38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 394.671-PR, Relator
Ministro Luiz Fux, dj. 16.12.2002. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 01 de outubro
de 2009.

%9 A incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, é fundamental para o
consumidor ter garantido os seus direitos basicos previstos no art. 6°, do referido codigo, dentre
eles a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegcam presta¢des desproporcionais ou
a sua revisdao em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas (art.
6°, inciso V da Lei 8.078/90).
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul firmou o entendimento
sobre a aplicabilidade no Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
negociais com Coorporativas de Créditos e, por consequéncia, determinou a
limitagdo da taxa de juros remuneratérios ao indice da Taxa Selic do més da
contratacdo, sem prejuizo da atualizacdo monetaria, pelo indice do IGP-M; e
determinar a incidéncia dos juros moratorios em 1% ao més, sob a seguinte

ementa:

APELAQAO CIVEL. EMBARGOS DE DEVEDOR. EXECUQAQ DE CONTRATO DE
EMPRESTIMO CONCEDIDO POR COOPERATIVA DE CREDITO. PRETENSAO
REVISIONAL. APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

E tranquila a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga e desta Corte quanto a
aplicabilidade do Estatuto de Protecdo ao Consumidor as relagbes negociais
estabelecidas com Cooperativas de Crédito quando estas atuam no mercado de
consumo oferecendo crédito aos associados, integrando, assim, o sistema financeiro
nacional e sujeitando-se, portanto, as suas regras.

JUROS REMUNERATORIOS.

Os juros remuneratérios limitam-se ao indice da Taxa Selic, que constitui a taxa
média de mercado, estipulada pelo Banco Central, sem prejuizo da corre¢do
monetaria. Parcial provimento.

JUROS MORATORIOS.

Aos contratos posteriores a entrada do Codigo Civil atual (11-1-2003), permite-se a
cobranca dos juros moratérios no percentual de 1% ao més, por forga do artigo 406
do referido diploma legal. Parcial provimento.

CORREGAO MONETARIA.

Nao é adequada a utilizacdo dos CDI (Certificados de Depésito Bancario), pois este
indice ndo reflete a desvalorizagdo da moeda (inflagdo), mas o custo de captagao do
dinheiro e, por isso, ndo se presta a corregdo monetéria. Confirmada a sentenga no
ponto em que determinou a incidéncia de correcdo monetaria pelo IGP-M, indice que
melhor representa a desvalorizagdo da moeda no decorrer do tempo, amplamente
utilizado pelo Poder Judiciario em sua atuagéo de intervengao nos negdécios juridicos
bancarios para restabelecimento da justica contratual.

SUCUMBENCIA.

Mantida a distribuigdo dos 6nus da sucumbéncia conforme determinada em sentenca.
Apelo parcialmente provido.**°

Diante das decisbes acima transcritas, € de suma importancia
considerar o relevante papel do Estado na formacao dos contratos, exercido
nao s6 por meio do legislador, que limita o espagco de autonomia privada das
partes contratantes, mas também através do Poder Judiciario, no controle da
justica contratual ao interpretar tais avencas.

Mesmo assim, vislumbra-se de forma inequivoca que um contrato

livremente pactuado pode ser revisto, modificado judicialmente ou mesmo

%% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio
Civel n® 70025059155, Relator Claudio Baldino Maciel, dj. 13.08.2009. Disponivel em:
http://www tjrs.jus.br. Acesso em 27 de janeiro de 2009.
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integralmente rescindido. Trata-se, nas palavras de NEGREIROS, “de uma
transformac&o profunda no conceito de justica contratual”.>*’

Diante de tantas modificagdes no papel do contrato, no ambito do
Estado Social, no préximo item, sera abordada uma das principais atribuicoes
constitucionais do contrato, nesse novo modelo contratual, qual seja a
efetivacao de direitos fundamentais entre os contratantes.

3.2 O CONTRATO COMO “PONTO DE ENCONTRO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS”

Com a ruptura dos valores conquistados pela burguesia oitocentista e
as transformagdes do modelo contratual, a vontade demite-se do contrato,
sintetizando-o em um processo objetivo e impessoal.**? Por outro lado, com a
primazia do principio da dignidade da pessoa humana nos contratos, 0s
conflitos entre direitos fundamentais dos contratantes surgem com muito mais
evidéncia no Judiciario.

De acordo com PINHEIRO, “assiste-se ao avan¢o do fato democrético
e coloca-se em causa o papel do contrato: sob decisiva influéncia do contexto
econbmico, politico e social, esse instituto muda sua disciplina e funcoes,
delineando sua relatividade”.3*®

Mas, para observar o papel do contrato sob a influéncia de diferentes
contextos, ndo se pode deixar de lembrar que tanto o Direito Publico quanto o
Direito Privado sofreram modificagdes sob a égide do Estado Social. Diante da
realizacdo da funcdo social, por exemplo, o contrato ndo se restringe a
realizacdo dos interesses individuais dos contraentes, ao passo que o Direito
Publico, sob o pressuposto de promocao dos direitos fundamentais, ndo mais
se inspira na subordinacgdo dos cidaddos.>**

Com a intervencédo do Estado e no dominio privado — sobretudo pelo
dirigismo contratual — e a constitucionalizacdo dos principios norteadores do

' NEGREIROS, op. cit., p. 160.

zzi PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos Fundamentais....p. 41.
Id. p. 41

%4 SOMBRA, op. cit. p. 71.
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contrato -, esse processo dinamico de interdependéncia resta ainda mais
nitido, pois um instituto, em geral, de conotagdo privada, recebe protecédo
constitucional de realizacao dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, igualdade e liberdade.®*

Nessa perspectiva, a incidéncia dos direitos fundamentais tdo somente
nas relacoes entre Estado e cidaddo torna-se insuficiente. De acordo com
PINHEIRO, “cabe a Constituicdo voltar-se contra os atentados praticados pelos
poderes privados a esses direitos. Especialmente, quando esta em jogo a
vulnerabilidade dos grupos sociais”.3*®

Aduz ainda a autora que a eficacia dos direitos fundamentais nao é
apenas vertical, mas também horizontal e, por tal razdo, o contrato recebe
como atribuicdo constitucional a realizacdo dos direitos fundamentais e, isso

ocorre

em atencdo a légica do Estado Social, pois o poder privado pode se revelar ainda
mais ameagador aos direitos humanos do que o exercido pelas autoridades publicas,
uma vez que nao estd democraticamente legitimado.

Neste ponto, destaca-se nova fungado ao contrato. Considerando-o como categoria
juridica que nao esta mais confinado aos limites do Direito Privado, passa a ser lido a
luz da tabua axiolégica, inscrita pela Constituicdo. Ele recebe como atribuicdo
constitucional®’ a realizagdo dos direitos fundamentais.*®

O contrato conquista, entao, a atribuicao constitucional para realizagao
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, concretizando dessa
forma a promocdo da liberdade contratual, que em consonancia com o0s
ditames do Estado Social, permeia também a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, do principio da igualdade e do prdprio principio
da liberdade.

Embora a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares possua um amplo ambito de configuracdo nas relacdes

interprivadas, é nas relacdes contratuais que ela revela suas maiores

¥ d. 72.

%8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato.....p. 44.

%7 “Quando a Constituicdo de 1988 identificou os consumidores como agentes
econdmicos mais vulneraveis e que deveriam ser protegidos pelo Estado (Art. 5°, XXXII, da
CF/88), quando ordenou ao legislador que esta protegcéo do sujeito refletisse na elaboragao de
um Cédigo de Defesa do Consumidor, a proteger este sujeito de direitos especiais, acabou
moldando uma nova visdo mais social e teleoldégica do contrato como instrumento de
realizagdo das expectativas legitimas deste sujeito de direitos fundamentais, o consumidor.
(MARQUES, Claudia Lima. Contratos....p. 256-257).

%8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato....p. 45.
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controvérsias, afinal, ambos os contratantes também sao titulares de direitos
fundamentais.**

Tais controvérsias surgem quando os direitos fundamentais passam a
limitar a manifestacdo da autonomia privada nas relagcdes contratuais.

Com isso, o contrato, além das atribuicbes constitucionais, passa a
realizar uma funcéo social entre os contratantes que jamais havia acontecido
antes, o que leva Claudia Lima MARQUES a concluir que “a concepc¢éao social
do contrato, mais condizente com os ditames da ordem constitucional, seria um
instituto juridico notadamente flexivel, de sorte que viabilizaria a identificacdo
desse modelo de contrato como um “ponto de encontro dos direitos
fundamentais”.>*°

Dentro desse novo modelo de contrato, faz-se imperioso abordar de
que forma a autonomia privada pode ser limitada em virtude da incidéncia dos
direitos fundamentais no contrato e, principalmente, de que forma pode ser
garantido um minimo existencial na aplicagdo dos direitos fundamentais
sociais, no Direito Privado, especificadamente no Direito a Moradia e no Direito

a Saude.

%9 Para Maria Celina Bodin de MORAES, “Assim é que qualquer norma ou clausula
negocial, por mais insignificante que pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa
constitucional. Sob essa o6tica, as normas de direito civil necessitam ser interpretadas como
reflexo das normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade privada (porque
regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus momentos, expressao da
indubitdvel opc¢do constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana. Em
consequéncia, transforma-se o direito civil: de regulamentagdo da atividade econémica
individual, entre homens livres e iguais, para regulamentagédo da vida social, da familia, nas
associagdes, nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.” (MORAES, op. cit., p.28).

%% MARQUES, op. cit., p. 210-211. Deve-se a Erick JAYME a origem dessa posicao
doutrinaria, sobretudo no que toca a necessidade de um revival; dos direitos fundamentais em
tempos de pés-modernidade. Para JAYME, “o Leitmotive, isto é, o fio condutor do direito na
pdés-modernidade, do direito do século XXI, serdo os direitos humanos. Na teoria de Jayme,
como ja mencionamos, o revival dos direitos humanos é proposto como elemento guia, como
novos e Unicos valores seguros a utilizar neste caos legislativo e desregulador, de codificacdes
€ microssistemas, de leis especiais privilegiadoras e de leis gerais ultrapassadas, de soft law e
da procura de uma equidade cada vez mais discursiva do que real. Os direitos fundamentais
seriam as novas ‘normas fundamentais’ e estes direitos constitucionais influenciariam o novo
direito privado, a ponto do direito civil assumir um novo papel social, como limite, como protetor
do individuo e como inibidor de abusos.” Apud MARQUES, op.cit., p.219.
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3.2.1 O minimo existencial no contrato.

A Constituicdo Federal de 1988 nao faz referéncia expressa ao minimo

existencial®®’

. Isso ndo quer dizer que nao se pode buscar sua protecdo nos
diversos dispositivos constitucionais contidos na carta magna, como € o caso
das garantias sociais e o principio da dignidade da pessoa humana. 32

Teresa NEGREIROS afirma que a ordem constitucional vigente, ao
consagrar a dignidade da pessoa humana®* como fundamento da Republica
(art. 19, ll) e ao fixar como objetivo fundamental a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3% ), bem como, especificamente, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo (art. 3% |ll), estabeleceu,
coerentemente com estes postulados, uma série de mecanismos visando a
garantir a todo ser humano um minimo existencial, considerando esta como a
linha de separacéo entre a humanidade e a desumanidade®*.

A auséncia de previsdo expressa na Constituicdo fez com que Ana

Paula de BARCELLOS afirmasse em sua obra que “a Constituicido de 1988

%1 Para SARLET, o minimo existencial é “compreendido como todo o conjunto de
prestacoes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna
(portanto, saudavel) tem sido identificado — por muitos — como constituindo o ndcleo essencial
dos direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervencao por
parte do Estado e da sociedade. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais,
“minimo existencial” e direito privado: breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia
dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio.
(Orgs.) Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 572).

%2 A protecdo do minimo existencial, sendo pré-constitucional, esta ancorada na ética
e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condic¢des iniciais para o exercicio da liberdade,
na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade
humana. Nao é totalmente infensa a ideia de justiga e ao principio da capacidade contributiva.
Mas se estrema dos direitos econémicos e sociais. (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao
minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 13)

%3 A clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, porém, certamente
abrange a protecdo de um nivel minimo de subsisténcia, tal como o proclama a Declaragéao
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas — ONU -, em 1948: “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
assegurar a sua saude, o seu bem estar e o de sua familia, especialmente para a alimentacgéo,
o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e para os servigcos sociais necessarios, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (art. XXV)”; “todo
homem tem direito a instrugéo. A instrucao seré gratuita, pelo menos nos graus elementares e
fundamentais. A instrucdo elementar serd obrigatéria. A instrugao técnica profissional sera
acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito’(art.
XXVI)”.(TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo existencial...p. 10).

%4 NEGREIROS, op. cit. p. 401.
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efetivamente ocupou-se das condicbes materiais de existéncia dos individuos,
pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe consideravel espaco no texto
constitucional e impondo a todos os entes da Federacdo a responsabilidade
comum de alcancar os objetivos relacionais com o tema.”*® Isso quer dizer que
se a meta da Carta de 1988 pode ser resumida na promoc¢ao do bem-estar da
pessoa humana, a Constituicdo assegura condigdes materiais minimas de
existéncia.®*®

Nesse sentido, também é a conclusao de Ricardo Lobo TORRES sobre

o tema

O direito ao minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional propria. A Constituicao
de 1988 ndo o proclama em clausula genérica e aberta, sendo que se limita a
estabelecer que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
‘erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais’ (art. 3% Ill), além de imuniza-lo em alguns casos contra a incidéncia de
tributos (art. 59, itens XXXIV, LXXII, LXXIIl, LXXIV, art. 153, § 29, item Il e § 49, etc).
As grandes Constituicdes do Ocidente também ndo proclamam o direito, salvo a do
Canadd, indiretamente. A Constituicdo do Japdo declara: ‘Todos terdo direito a
manutengdo de padrdo minimo de subsisténcia cultural e de saude’ (art. 25). Na
Alemanha o Karl Brauer Institut propds recentemente que se acrescentasse ao art.
105 da Constituicdo de Bonn: ‘o minimo existencial é imune a impostos’ (Das
Existenzminium ist steuerfrei)”.**”

A auséncia de previsdo expressa na Constituicdo de 1988 é fato.®*®

Resta agora compreender como e onde se desenvolveu o minimo existencial e
de que forma ele pode ser aplicado no contrato.

Na Alemanha, ap6s a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949,
os pesquisadores e doutrinadores®*® deram inicio as pesquisas acerca do

conceito de um minimo existencial e chegaram a conclusdo de que essas

%5 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2° Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 223.

%614, p. 271-272

%7 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo existencial...p. 08).

%8 Ricardo Lobo TORRES, elucida que No art. 6° da Constituicio Federal de 1988,
que define os direitos sociais, ha um certo espago para o minimo existencial, tendo em vista
que este se aproxima dos direitos fundamentais sociais ou, em outro giro, 0 minimo existencial
marca a jusfundamentalidade dos direitos sociais. Mas o sé carater topografico da Constituicao
de 1988, que abre no Titulo Il, dedicado aos direitos e garantias fundamentais, o capitulo I, que
disciplina os direitos sociais (arts. 6° a 11), separando-os, entretanto, dos direitos individuais e
coletivos, de que trata o capitulo | (art. 5°, ndo autoriza a assimilagéo dos direitos sociais pelos
fundamentais. (O Direito ao minimo existencial ... p. 09).

%9 Especialmente Otto Bachof, que considerava que o principio da dignidade da
pessoa humana ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas, também, um minimo de
seguranca social. (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p.19).
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condigdes minimas integrariam o conteldo essencial do Estado Social de
Direito.*®°
Surge a teoria do minimo existencial. Mas o nucleo dessa teoria nao
poderia ser reduzida a mera existéncia da vida humana. A existéncia, além de
digna, deveria superar a mera sobrevivéncia fisica e o limite da pobreza
absoluta.

De acordo com esse conceito, SARLET salienta que apenas impedir
que alguém ndo morra pela fome nao € o suficiente, “o individuo precisa de
conhecimentos minimos para fruicdo de todos os direitos fundamentais, para
entdo, desenvolver plenamente, as condigées basicas de vida, como moradia,
salide e complementado pela educagédo”.®®’

TORRES define sinteticamente a Teoria do Minimo Existencial como
um subsistema da Teoria dos Direitos Fundamentais e justifica tal conclusao ao

afirmar que

A criacdo de uma Teoria dos Direitos Fundamentais coincide com o desenvolvimento

da Teoria da Justica e se faz a partir da “virada kantiana, isto é, do retorno do
pensamento filoséfico-juridico as raizes langadas por Kant. Nesse contexto sdo
importantissimas as obras de Rawls, que praticamente constituem a certidao de
nascimento dessas idéias, e a de Alexy, que oferece a mais completa estruturagao do
pensar sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais.*®?

Corroborando com este entendimento, Ana Paula de BARCELLOS
buscou, na teoria de RAWLS*®, o conceito de minimo existencial. Segundo
BARCELLOS, John RAWLS, na sua obra Teoria da Justica, desenvolve, como
anuncia, uma teoria da justica — a justica como equidade, partindo, para tanto,
de uma concepc¢ao basicamente individualista e liberal a respeito do homem.
Para Rawls, o homem é um ser racional que esta s6 em esséncia e é dotado
de suas préprias concepgdes particulares sobre a sociedade, a justica e o bem,
e objetivos pessoais que deseja perseguir.®**

%0 1d. p. 20.

%1 1d. p. 21-22.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo existencial ... p. 26.

%3 para TORRES, A concepgao de RAWLS sobre o minimo social tem extraordinaria
importancia para o pensamento juridico nas Ultimas décadas. Marca o corte com a concepgao
utilitarista da justica social, que pretendia promover a utépica redistribuicdo geral de recursos
entre as classes sociais, sem instrumentos politicos adequados, sem limitagdes quantitativas e
sem a indicacdo de beneficiarios”. (TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo
existencial... p. 58).

%4 BARCELLOS, op. cit. 124.
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Diante disso, Rawls propde um novo contrato social, situagcdo em que
os homens devem deixar de lado suas diferencas (status social, condicdo
econbmica, profissdes) e estabelecer novas regras sociais que prevé
condicOes idénticas para todos (Rawls vai denominar essa condi¢do de “véu da
ignorancia”), visando estabelecer um consenso a respeito dos principios
basicos de funcionamento da sociedade e da distribuigdo de bens.

Rawls pretende com sua teoria estabelecer um procedimento equitativo
que conduza a um resultado, se nao justo, ao menos nao injusto. A equidade
do procedimento decorre do fato de que, em uma situacéo de racionalidade e
imparcialidade, cada individuo concordard com um conjunto béasico de
principios que ordene a sociedade, de modo a l|he assegurar uma
inviolabilidade pessoal minima que possibilite o livre desenvolvimento de sua
personalidade e o maximo de bem estar possivel.*®

Para a teoria de Rawls, sao dois os principios fundamentais de justica
escolhidos pelos individuos no estado original, o primeiro garante a liberdade
igual para todos, ao prever que cada pessoa deve ter o direito igual ao mesmo
extenso sistema de liberdades idéntico para as outras; e 0 segundo, o principio
da diferenca®®, determina que as desigualdades econdémicas e sociais devem
ser distribuidas de forma que, simultaneamente, proporcionem a maior
expectativa de beneficio aos menos favorecidos e estejam ligadas a funcoes e
a posicoes abertas a todos em posicdo de igualdade equitativa de
oportunidade.®®’

Para BARCELLOS, em um primeiro momento “a evolugdo do
pensamento de Rawls, parte de uma consideracdo da justica distributiva
globalmente considerada que, do ponto de vista juridico, consubstancia um fim
estabelecido pelo constituinte e dirigido ao legislador.”®%®

Ja em um segundo momento, Rawls vai distinguir dentro do principio
da diferenca um conteudo minimo, ao qual conferira status de direito subjetivo
constitucional, embora nao utilize essa expressdo nem especifique qual o

contetdo material desse minimo. “O minimo existencial, note-se, desde ser um

%5 1d. p. 125.

%5 O principio da diferenca é traduzido por RAWLS em trés elementos (i) a
maximizacao do bem-estar dos menos favorecidos, (ii) posi¢coes e fungdes abertas a todos e,
(iii) igualdsage equitativa de oportunidades. (Id. 129.)
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fim a atingir pela atuacdo do legislador para transformar-se em um direito
constitucionalmente assegurado, independente da intervencio legislativa”.®*®

Cabe ao Legislativo promover as politicas de justica social que
realizam de forma mais ampla a justica distributiva, garantindo o minimo
existencial para todos.®°

Seguindo o raciocinio de Ricardo Lobo TORRES, a teoria de John
RAWLS, sem duvida, contribuiu € muito para o nascimento da teoria do minimo
existencial, mas foi a teoria elaborada por Robert ALEXY que trouxe a baila a
mais completa estruturacdo do pensar sobre a Teoria dos Direitos
Fundamentais.

Robert ALEXY propds o modelo de ponderacgéo, distinguindo entre o
minimo existencial ou direitos fundamentais sociais minimos e os direitos
fundamentais sociais.

De acordo com sua teoria, a questdo acerca de quais direitos
fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de
sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da
liberdade fatica. Do outro, estdo os principios formais da competéncia deciséria
do legislador democraticamente legitimado e o principio da separag¢do dos
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais
sociais e interesses coletivos.®”!

O modelo criado por ALEXY néo determina quais direitos fundamentais
sociais definitivos o individuo tem, embora diga que ele pode ter alguns, o que
€ relevante para sua existéncia e seu conteudo.

De acordo ainda com o autor, a resposta detalhada a essa questao é
tarefa da dogmatica de cada um dos direitos fundamentais sociais.

Almejando uma resposta geral para tal indagacao, ALEXY afirma que
somente podera ser garantido um direito a prestagdo se (1) o principio da
liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separacao
dos poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria
do parlamento) bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmente

369 [
370 [

' ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Ed. Traduzida por Virgilio

Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 512.
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aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em
uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posicéao
prestacional e pelas decisées do tribunal constitucional que a levarem em
consideracao.®”?

Conclui ALEXY que essas condi¢cdes sao necessariamente satisfeitas
no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos
direitos a um minimo existencial a uma moradia simples, a educacao
fundamental e médica, a educacgao profissionalizante e a um patamar minimo
de assisténcia médica.?”®

No Brasil, conforme anteriormente abordado, embora nao exista
previsdo expressa em sua Constituicdo ao minimo existencial, grande parte
dos doutrinadores, dentre eles Ingo SARLET e Teresa NEGREIROS, lecionam
que a auséncia de disposicdo expressa nao subtrai essa garantia da
Constituicdo da Republica de 1988. Para SARLET, o reconhecimento ao
minimo existencial apdia-se no principio da dignidade da pessoa humana e em
um nucleo essencial de direitos fundamentais.®”

Nesse mesmo sentido, para PINHEIRO, “a clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana envolve a protecdo de um minimo de
subsisténcia. Tal dignidade, somente se vera assegurada, se Estado e
sociedade moverem-se em direcdo a assegurar uma vida digna aos
individuos”."

Mas a garantia de uma vida digna ou de minimo existencial, para muitos,
significa provocar o Judiciario, para que este obrigue os Poderes Legislativo e
Executivo a garantir esse minimo existencial, que, na grande maioria das
demandas judiciais, envolvem a garantia dos direitos sociais®’®.

Ao se realizar pesquisa jurisprudencial sobre o tema, facilmente é

372 Id
373 Id

%74 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais..., p. 572.

%75 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos ...p. 110.

876 José Afonso da SILVA, entende por direitos sociais: “como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sédo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagbes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cées materiais
mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo...p. 289-290).
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possivel de se constatar que a justificativa do Poder Executivo, na grande
maioria dos casos, é de que nao possui orcamento para cumprir as decisdes
judiciais, ou pode-se dizer, ndo existe previsdo orcamentaria para garantir o
minimo existencial.

Exemplo classico € o caso da disponibilizacdo pelo Estado de
medicamento que nao esta sendo distribuido pelo SUS e que possuiu um alto
custo para o cidaddo. Sdo inimeras as decisdes sobre o tema.®”’

Os juizes todos os dias sao obrigados a implementar, por meio de
deferimento de medidas liminares, politicas publicas, e interferirem de certa
forma no orcamento de um Municipio, para garantir a existéncia digna de um
enfermo, por exemplo.

Varias criticas poderiam ser realizadas, afinal, justiciabilidade dos
direitos sociais ndao seria uma afronta ao principio da separagéo dos poderes?
A inexisténcia de previsdo orcamentaria? Sera que aquela liminar, que deferiu
a disponibilizacdo do medicamento que possuiu um alto custo para o Municipio,
nao estaria prejudicando outros cidadaos?

Para responder tais questdes, recente posicionamento do Superior
Tribunal de Justica decidiu que uma determinacao judicial pode assegurar a
efetivacdo de direitos fundamentais, mesmo que impliguem custos ao

orcamento do Executivo.®”®

%7 APELAGCAO CIVEL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DEVER DO
ESTADO. DOENGCA CARDIACA HIPERTENSIVA (CID C11). - Aos entes da Federagédo cabe o
dever de fornecer gratuitamente tratamento médico a pacientes necessitados (artigos 6° € 196
da Constituicdo Federal). - A responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados-Membros e
os Municipios pelo fornecimento gratuito de tratamento a doentes necessitados decorre de
texto constitucional (CF, art. 23, inc. Il e art. 196). - Orgcamento. Necessidade de previsdo
orcamentéria afastada frente ao dever constitucional de garantir a salde dos cidadaos.
Precedentes dessa Corte. - Determinacao judicial de fornecimento de tratamento médico que
nao infringe o principio constitucional da independéncia dos Poderes, posto que a autoridade
judiciaria tem o poder-dever de reparar leséo a direito - artigo 52, XXXV da Constituicdo Federal
-. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n® 70028437960, Relatora Matilde Chabar Maia, dj.
25.06.2009. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 19 de fevereiro de 2009).

® Nestes termos, ja havia decidido a Min. Denise Arruda: “As doutrinas de
resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais da afronta ao principio da separagdo dos
poderes, inexisténcia de previsdo orgamentaria e reserva do possivel nao tém lugar quando em
pauta direito fundamental que se relaciona intimamente com o principio da dignidade da
pessoa humana e insere-se no padrdo hermenéutico do minimo existencial, como o direito a
saude, salvo situagdo excepcional ndo verificada no caso concreto”. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 816064, decisdo monocratica, Ministra. Denise
Arruda, dj 04.04.2008. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 01 de outubro de 2009).
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Esse foi o entendimento firmado no julgamento de uma Acao Civil
Publica do Ministério Publico de Santa Catarina, cujo objetivo principal era
garantir que o Municipio de Criciuma atendesse criangas até seis anos de
idade nas creches e pré-escolas.

Ao decidir sobre o tema, o Ministro Relator Humberto Martins ressaltou

que a insuficiéncia de recursos orcamentarios nao pode ser considerada um

I379

mero argumento. Para o ministro, a tese da reserva do possivel®”” — a qual se

assenta na ideia de que a obrigacdo do impossivel ndo pode ser exigida — é
questao intimamente vinculada ao problema da escassez de recurso,
resultando em um processo de escolha para o administrador.

O ministro Humberto Martins ainda pondera, ao afirmar que, “a

realizacdo dos direitos fundamentais, entre os quais se encontra o direito a
educacao, nao pode ser limitada em razdo da escassez orcamentaria” e , “que
os referidos direitos nao resultam de um juizo discricionario, ou seja,
independem de vontade politica”.

A ementa do acordao, de tao elucidativa, vale a pena ser transcrita.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE AOS MENORES
DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO — RESERVA DO POSSIVEL —
TEORIZACAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE
ABSTRATA DE DEFESA — ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE
UMA DECISAO POLITICA — PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS —
CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL — ESSENCIALIDADE DO DIREITO A
EDUCAGCAO — PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os romanos, esta
incorporada na tradi¢éo ocidental, no sentido de que a obrigagédo impossivel ndo pode
ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a
insuficiéncia de recursos orgamentarios nao pode ser considerada uma mera falacia.
2. Todavia, observa-se que a dimenséo fatica da reserva do possivel é questao
intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser compreendida
como "sinbnimo" de desigualdade. Bens escassos sdo bens que ndo podem ser
usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras
que pressupde o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simultaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de escolha,
de uma decisdo. Quando ndo h& recursos suficientes para prover todas as
necessidades, a decisao do administrador de investir em determinada &rea implica
escassez de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o
gasto com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na

%% Cabe mencionar a distingdo doutrinaria entre reserva do possivel fatica e juridica.
“A doutrina denomina reserva do possivel fatica a este contingenciamento financeiro a que se
encontram submetidos os direitos prestacionais. Muitas vezes, os recursos financeiros até
existem, porém nao hé previsdo orcamentaria que os destine a consecugao daquele interesse,
ou licitagao que legitime a aquisicao de determinado insumo: é o que se denomina reserva do
possivel juridica” (GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de
medicamentos. In: GARCIA, Emerson (Coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 217)
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auséncia de dinheiro para a prestagéo de uma educagao de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacao dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, nao cabe
ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da
maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se
restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario é apenas um instrumento
no processo democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia €, além da
vontade da maioria, a realizagdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia
real onde houver liberdade de expressao, pluralismo politico, acesso a informacéo, a
educacao, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritarias
etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria.
Caso contrario, se estard usando da "democracia" para extinguir a Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizagdo dos Direitos Fundamentais nédo é opg¢éo do
governante, nao é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estao
intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da
escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao é por outra razao
que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizagcdo do minimo
existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o0 minimo para se
viver. O conteddo daquilo que seja o minimo existencial abrange também as
condicbes socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia,
asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na "vida" social.

7. Sendo assim, nado fica dificil perceber que dentre os direitos considerados
prioritarios encontra-se o direito a educagao. O que distingue o0 homem dos demais
seres vivos ndo € a sua condig@o de animal social, mas sim de ser um animal politico.
E a sua capacidade de relacionar-se com os demais e, através da agao e do discurso,
programar a vida em sociedade.

8. A consciéncia de que é da esséncia do ser humano, inclusive sendo o seu traco
caracteristico, o relacionamento com os demais em um espaco publico - onde todos
sao, in abstrato , iguais, e cuja diferenciagdo se da mais em razao da capacidade
para a acao e o discurso do que em virtude de atributos biolégicos - é que torna a
educagao um valor impar. No espago publico - onde se travam as relagdes
comerciais, profissionais, trabalhistas, bem como onde se exerce a cidadania - a
auséncia de educagdo, de conhecimento, em regra, relega o individuo a posi¢des
subalternas, o torna dependente das forgas fisicas para continuar a sobreviver e,
ainda assim, em condi¢des precérias.

9. Eis a razéo pela qual o art. 227 da CF e o art. 40 da Lei n. 8.069/90 dispdem que a
educagao deve ser tratada pelo Estado com absoluta prioridade. No mesmo sentido,
0 art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prescreve que é dever do Estado
assegurar as criangas de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-
escola. Portanto, o pleito do Ministério Pudblico encontra respaldo legal e
jurisprudencial. Precedentes: REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.2009; RE 410.715 AgR / SP - Rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005, DJ 3.2.20086, p. 76.

10. Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo com a alocagéao
dos recursos no atendimento do minimo existencial persista a caréncia orcamentéria
para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da
escolha de atividades nao prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orgcamentéria. Em
situacoes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos
planos governamentais, pois estes, dentro do que é possivel, estdo de acordo com a
Constituicdo, ndo havendo omisséo injustificavel.

11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder
Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica
para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de cunho social. No caso dos autos, ndo houve essa
demonstragédo. Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 10.12.2009, DJe 10.12.2009.
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Recurso especial improvido.**°

Com esse entendimento, firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é e nao pode ser
uma opgcao do governante, pois ndo se encontra dentro de um juizo
discricionario e nem pode ser encarada como tema que depende unicamente
da vontade politica e previsdo orcamentaria.

De acordo ainda com o relator, “aqueles direitos que estao intimamente
ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao € por outra razdo que
se afirma que a reserva do possivel nao é oponivel a realizacdo do minimo
existencial”.

Contudo, se no ambito publico a justificativa era e continua sendo a
auséncia de recursos financeiros, no ambito privado, a justificativa utilizada
para questionar as decisdes judiciais sdo, em resumo, as previsdes contratuais

(auséncia de cobertura®®)

, bem como a forca obrigatdria dos contratos e a
quebra do equilibrio contratual. %2 Mas, sera que é possivel garantir um minimo

existencial nos contratos?

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.185.474 — SC,
Relator Ministro Humberto Martins, dj. 29/04/2010. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso
em 03 de maio de 2010.

%1 No caso do direito a satde, também ja se registram casos de uma imposicdo —
inclusive na esfera jurisdicional — de prestacées materiais a entidades privadas, em favor de
outros particulares. Isto se verifica com certa freqiéncia (e, € claro, em determinadas
circunstancias e sob determinados pressupostos) em hipéteses envolvendo empresas
mantenedoras de planos de saude que, mesmo alegando ndo haver cobertura contratual, sdo
obrigadas, com base nos direitos fundamentais & prote¢do do consumidor e a saude
constitucionalmente assegurados, a arcar com as despesas médico-hospitalares relativas a
seus segurados. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais ...p. 592.)

%2 DIREITO CIVIL. PLANO DE,SAUDE. CIRURGIA AUTORIZADA. AUSENCIA DE
COBERTURA DA COLOCAGAO DE PROTESES INDISPENSAVEIS PARA O SUCESSO DO
PROCEDIMENTO.

1 - E legal em contrato de plano de saldde a clausula que limite os direitos do
consumidor, desde que redigida com as cautelas exigidas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.

2 - Entretanto, se a colocagao de préteses € necessaria para o tratamento cirurgico
autorizado pela seguradora, é abusiva a clausula que prevé sua exclusado da cobertura.

Recurso Especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n° 811.867/SP, Relator Ministro Sidnei Beneti, Dj 22.04.2010. Disponivel em
http://www.stj.jus.br. Acesso em 03 de maio de 2010).
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Para SARLET, “é precisamente no campo da eficacia direta nas

relagbes entre particulares que o minimo existencial — na sua dimensao

»383

prestacional — ha que ter operatividade™"", pois, para o autor,

se uma eficacia “prestacional” j& é possivel até mesmo fora do &mbito do que tem
sido considerado o minimo existencial (poder-se-4 aqui citar o exemplo atual da
disponibilizacdo, ainda que cogente, por imposta pelo poder publico, de vagas —
portando de um acesso a prestagdo no campo do direito a educacao também por
instituicbes particulares de ensino superior), o que nao dizer quando estiverem em
causa prestagdes indispensaveis a satisfagdo das condicées minimas para uma vida
com dignidade, com apoio também — mas como argumento adicional tdo-somente —
no principio da solidariedade que, a evidéncia, ndo vincula apenas aos 6rgaos
estatais, mas a sociedade como um todo.*®*

Dentro de uma perspectiva Civil-Constitucional, Teresa NEGREIROS

parte do paradigma da essencialidade®®

para garantir o minimo existencial no
contrato. A autora entende que “uma vez transposto para o contrato, qualifica o
objeto contratual e, assim, delineia um regime juridico que se traduza na

primazia dos valores existenciais sobre os valores patrimoniais”.®*®

Para a teoria da essencialidade®®’

, 0S bens devem ser classificados
segundo a utilidade que eles representam para a pessoa que deles se serve.>®

Mas “é importante reconhecer, que a tutela da dignidade da pessoa
humana ndo se alcanca em contraposicao ou em detrimento da tutela do

patriménio”. Para NEGREIROS,

2:j SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais... p. 592.
Id.

%5 De acordo com a teoria de Teresa NEGREIROS, “o paradigma da essencialidade
consubstancia um modelo de pesquisa contratual, segundo o qual o regime do contrato deve
ser diferenciado em correspondéncia com a classificagdo do bem contratado.” De acordo ainda
com a autora, esta classificagao divide os bens em essenciais, Uteis e supérfluos, levando em
conta a destinacdo mais ou menos existencial conferida pelo sujeito contratante ao bem
contratado. (NEGREIROS, Teresa. Teoria... p. 334-335).

% NEGREIROS, Teresa. Teoria..., p. 327 e sgs.

%7 Para Ricardo Lobo Torres, é precisamente a nogcdo de essencialidade o que
diferencia os direitos sociais dos direitos fundamentais. Os direitos sociais, embora nao
originalmente direitos fundamentais, adquirem esta condicdo “no que concerne a parcela
minima sem a qual o homem n&o sobrevive”. Assim, mesmo no campo do direito a saude
haveria uma gradacéo, pois para o o autor, “O grande problema do ‘direito & saude’, por
conseguinte, é definir os limites dentro dos quais é considerado direito fundamental , gerando a
obrigatoriedade da prestacao estatal gratuita, ou mero direito social, fora do campo do minimo
existencial”. (TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagdo — Imunidades e
Isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 133 e ss.)

%8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos....p. 119.
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Da codificagéo aos dias de hoje, é possivel identificar, a esse respeito, trés momentos
distintos: um primeiro momento em que a propriedade foi merecedora de tutela em
bases individualistas, quando entdo a dimensdo patrimonial parecia ser a mais
importante ( 0 que se explica, dada a homologia estabelecida entre propriedade e
liberdade). A este primeiro estdgio segue-se a emergéncia dos direitos da
personalidade e, sobretudo, do reconhecimento de uma clausula geral de tutela
destes direitos da pessoa como tal — a dimensé&o existencial, praticamente inexistente
nas primeiras codificagbes, conquista lugar de primazia nos Cdédigos e nas
Constituicbes mais recentes. Finalmente, talvez seja o caso de afirmar que o
momento, hoje, é o de compenetracdo de ambas as dimensdes, sendo a tutela da
propriedade um instrumento a mais para a tutela da personalidade.

E nestes quadros que se torna importante distinguir aquelas situagdes patrimoniais —
especificamente as relagdes contratuais - qualificadas em fungédo de sua utilidade
existencial, como tal entendimento o grau de imprescindibilidade da aquisicdo ou
utilizagao pessoal do bem em questdo para a conservagao de um padrao minimo de
dignidade de quem dele necessita.**

Isso quer dizer que a destinacdo do bem objeto do contrato é um
elemento fundamental na determinacdo do relativo poder negocial dos
contratantes e, por isso, deve ser levada em conta na solugado do conflito de
interesses que eventualmente sobrevenha.?%°

No desenvolvimento de sua teoria, NEGREIROS conclui com base na
essencialidade, que “os contratos que versem sobre a aquisi¢cdo ou a utilizacao
de bens que, considerando a sua destinacdo, sao tidos como esséncias, estao
sujeitos a um regime tutelar, justificado pela necessidade de protecédo da parte
vulneravel”.?*!

No extremo oposto, “os contratos que tenham por objeto bens
supérfluos, regem-se predominantemente pelos principios do direito contratual
classico, vigorando aqui a regra da minima intervencéo heterénoma”.>%?

Para a autora, essas sao as premissas que fundamentam o
estabelecimento do paradigma da essencialidade.

Tao importante quanto o critério da essencialidade, € o fato de se
introduzir a pessoa no centro da contratagdo. Somente dessa forma seria
possivel a essencialidade assumir o papel instrumental do minimo existencial
frente a tutela do direito do consumidor. De acordo com PINHEIRO, esse papel

instrumental ocorre em dois momentos distintos

zzz NEGREIROS, Teresa. Teoria...p. 463.

391
392 Id.
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Em um primeiro momento, com vistas a explicitar a vulnerabilidade daqueles que nao
se encaixam no paradigma de destinatario final, tecido pela doutrina e jurisprudéncia
consumerista, a partir do artigo 2%, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Em um
segundo momento, para explicitar diferengcas entre os proprios consumidores,
escapando da vulnerabilidade como mera pressuposi¢ao indiscriminada e delineando

: - : . 393
seus contornos mediante a ponderagado das circunstancias do caso concreto.

Com o critério da essencialidade aplicado na interpretacdo dos
contratos e a pessoa no centro da contratagdo, o minimo existencial, no que
diz respeito a garantia da satisfacdo das necessidades basicas para uma vida

com dignidade>®*

, assume a condicdo de conteudo irrenunciavel dos direitos
fundamentais sociais e, portanto, vincula o préprio particular que, por
consequéncia, “também acaba por gerar um correlato e direito dever juridico de
respeito e protecdo, mesmo por parte de outros particulares”.>*°

De fato, as consequéncias praticas que se podem alcancar por meio da
argumentacdo fundada no paradigma da essencialidade e no principio da
dignidade humana sao muitas, mas para tentar demonstra-las, elege-se, no
presente trabalho, o direito fundamental a moradia e o direito fundamental a
saude, visando, de forma sucinta, demonstrar de que maneira eles podem
prevalecer, ou melhor, como eles podem atuar como limites a autonomia

privada.

%93 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos....p. 119 a 131.

394 Vlisando garantir a satisfacdo das necessidades basicas, existem inumeras
decisbes judiciais que impedem a penhora, mesmo que parcial, do salario de empregado. A
titulo de exemplo, extrai-se do ac6rdao a seguinte argumentacao: “o bloqueio ou a penhora de
saldos bancarios cria, no que tange aos vencimentos dos servidores e pagamento dos
empregados de empresas privadas, riscos de violéncia ao minimo existencial, agredindo o
principio da dignidade humana. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4°
Regido. Agravo de Instrumento no 2008.04.00.007202-2/RS, Relator Otavio Roberto
Pamplona. dj. 19.06.2008. http://www.trf4.jus.br. Acesso em 27 de janeiro de 2009).

Os mesmos argumentos impediram que instituicbes bancarias debitassem valor
superior a 30% sobre os vencimentos liquidos do devedor, em caso de empréstimos com
descontos automaticos em conta corrente para amortizar o débito. Extrai-se do julgado a
seguinte argumentacao a este respeito: “Desse modo, preserva-se a eficacia dos contratos de
empréstimos bancarios celebrados entre as partes, bem como os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial”. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Apelacao Civel n? 2008.001.48760, Relatora Conceicdo Mousnier,
dj. 25.09.08. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br. Acesso em 02 de maio de 2010).

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais.... p. 595.
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3.2.2 O Direito a Moradia no Contrato

Foi em 1948, por meio da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
da ONU, quando, pela primeira vez e, na esfera internacional, os assim
denominados direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre os quais o direito
a moradia, foram objeto de previsdo expressa na condigao de direitos humanos
e fundamentais.>%

Diante dessa previsao inaugural, o direito a moradia passou a ser
objeto de reconhecimento expresso em diversos tratados e documentos
internacionais, destacando-se o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdémicos e Culturais, de 1966, também ratificado e incorporado ao direito
interno brasileiro, onde, no artigo 11, consta que "os Estados signatarios do
presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive alimentacéo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma continua melhoria de suas condigées
de vida."

Ja no Direito Constitucional brasileiro, em que pese o direito a moradia
ter sido incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigente, foi apenas com a
edicdo da Emenda Constitucional n? 26, de 2000, que ocorreu o acolhimento
expresso no artigo 6°*%7, conferindo & moradia contornos de direito social.

Em que pese o que foi exposto, para SARLET, sempre haveria como
reconhecer um direito fundamental a moradia como decorréncia do principio da

dignidade da pessoa humana

%% De acordo com o artigo 25 da Declaragéo: "todos tém direito ao repouso e ao
lazer, bem como a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia sadde e bem
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos, e servicos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez,
velhice, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle."

%97 Art. 62 Sao direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 64, de 2010)
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(...) ja que este reclama, na sua dimensao positiva, a satisfagdo das necessidades
existenciais basicas para uma vida com dignidade, podendo servir até mesmo como
fundamento direto e autbnomo para o reconhecimento de direitos fundamentais nao
expressamente positivados, mas inequivocamente destinados a protecdo da
dignidade e do assim chamado minimo existencial.

Por outro lado, por forga do art. 5°, paragrafo 2°, da nossa Constituicdo, tendo em
conta ser o Brasil signatario dos principais tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, notadamente (e isto por si sé ja bastaria) do Pacto Internacional
dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de 1966, ja formalmente incorporado ao
direito interno, e partindo-se da premissa largamente difundida pela melhor doutrina
da hierarquia constitucional destes tratados, poder-se-a sustentar que o direito a
moradia ja era até mesmo expressamente consagrado na nossa ordem interna, pelo
menos na condicdo de materialmente fundamental.*®

Feitas algumas consideracées sobre a trajetéria que teve como
resultado a insergdo do direito @ moradia no artigo 6° da Constituicido Federal
de 1988, percebe-se, ao longo do tempo que, além de algumas alteragdes na
esfera legislativa, ocorreu um aumento significativo do nimero de demandas e
decisdes judiciais invocando o direito a moradia na sua condicdo de direito
fundamental social.>*°

Realizando uma analise da experiéncia brasileira, SARLET elucida que
o direito a moradia acabou assumindo uma posicao de destaque na discussao
em torno da protecao da propriedade que serve de moradia ao seu titular ou

para algum familiar:

(...) apds uma série de decisdes judiciais - inclusive do Superior Tribunal de Justica
(STJ) - vedando a penhora do imoével utilizado para fins de moradia por parte do
devedor em diversas hip6teses, o Supremo Tribunal Federal (STF) acabou por
reconhecer, por ora no ambito do controle incidental, a constitucionalidade da
previsdo legal que permite a penhora do imdvel residencial do fiador de contrato de
locacado. Tal decisédo diz respeito a um namero expressivo de situagbes concretas e a
vida de inUmeras pessoas, sem falar na sua conexao com casos semelhantes, como
ocorre com a previsao legal da penhora em se cuidando de dividas condominiais,
assim como nos casos de execucgdes promovidas pela fazenda publica, dentre outros.
Por outro lado, em se considerando a jurisprudéncia do STJ, notadamente a recente
Sumula de n° 364, verifica-se que esse Tribunal tem buscado, em diversas situacoes,
ampliar a protecao legal conferida ao assim chamado “bem de familia”, assegurando
tal tutela mesmo ao devedor solteiro (incluindo vilvos e descasados), isto apenas
para ilustrar a questdo mediante recurso a um exemplo recentissimo. Da mesma
forma, ainda no campo da assim designada fungdo defensiva (negativa), vale
colacionar os casos de protecdo da moradia contra despejos arbitrarios,
reintegracoes de posse, ou qualquer outro modo de restricdo ou violagdo do direito a
moradia por acdo ou mesmo omissao.**

38 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988: Notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com
destaque para a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. In. Revista Brasileira de Estudos
Constitucsggnais - RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de 2008, p. 55-92. p. 59.

Id. p. 60.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos...p.

61.
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Nessa perspectiva, o bem de familia revela uma ruptura com a

classificacdo tradicional dos bens, e em razdo das necessidades humanas

elementares, revela-se a garantia de um minimo existencial.**!

Neste sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. LEI 8.009/90. BEM DE FAMILIA. HERMENEUTICA.
FREEZER, MAQUINA DE LAR E SECAR ROUPAS E MICROONDAS.
IMPENHORABILIDADE. TECLADO MUSICAL. ESCOPOS POLITICO E SOCIAL DO
PROCESSO. HERMENEUTICA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

I. Nao obstante noticiem os autos nao ser ele utilizado como atividade profissional,
mas apenas como instrumento de aprendizagem de uma das filhas do executado,
parece-me mais razodvel que, em uma sociedade marcadamente violenta como a
atual, seja valorizada a conduta dos que se dedicam aos instrumentos musicais,
sobretudo quando sem o objetivo do lucro, por tudo que a mdsica representa,
notadamente em um lar e na formagdo dos filhos, a dispensar maiores
consideragbes. Ademais, ndo seria um mero teclado musical que iria contribuir para o
equilibrio das financas de um banco. O processo, como cedi¢co, nao tem escopo
apenas juridico, mas também politico (no seu sentido mais alto) e social.

II. A Lei 8.009/90, ao dispor que sao impenhoraveis o0s equipamentos que
guarnecem a residéncia, inclusive méveis, ndo abarca tdo-somente os indispensaveis
a residéncia, inclusive moveis, ndo abarca tao-somente os indispensaveis a moradia,
mas também aqueles que usualmente a integram e que ndo se qualificam como
objetos de luxo ou adorno.

[ll. Ao juiz, em sua fungao de intérprete e aplicador da lei, em atencéo aos fins sociais
a que ela se dirige as exigéncias do bem comum, como admiravelmente adverte o art.
5¢, LICC, incumbe dar exegese construtiva e valorativa, que se afeicoe aos seus fins
teleolégicos, sabido que ela deve refletir ndo sé os valores que a inspiraram mas
também as transformacdes culturais e soécio-politicas da sociedade a que se
destina.*

Tamanha repercussdo, o “bem de familia™*® foi objeto da simula 364
do Superior Tribunal de Justica, nos seguintes termos: “O conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a
pessoas solteiras, separadas e viuvas”.

O ministro Humberto Gomes de Barros, ao julgar o Recurso Especial
n.° 450.989%% destacou que a Lei N2 8.009 ndo visa apenas & protecdo da

“" NEGREIROS, Teoria..., p. 433.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 218.882/SP,
Ministro Relator Salvio de Figueiredo Teixeira, dj 02.09.1999. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em 15 de maio de 2007.

93 Criado pela Lei N2 8.009 de 1990, o Bem de Familia é definido como o imével
residencial do casal ou unidade familiar que se torna impenhoravel para pagamento de divida.

. "PROCESSUAL - EXECUGAO - IMPENHORABILIDADE - IMOVEL -
RESIDENCIA — DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO — LEI 8.009/90. - A interpretacédo
teleoldgica do Art. 10, da Lei 8.009/90, revela que a norma ndo se limita ao resguardo da
familia. Seu escopo definitivo é a prote¢cdo de um direito fundamental da pessoa humana: o
direito & moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar
o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a solidao.

- E impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 10 da Lei 8.009/90, o imével
em que reside, sozinho, o devedor celibatario."(EREsp 182.223-SP, Corte Especial, DJ de
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entidade familiar, mas de um direito inerente a pessoa humana: o direito a
moradia. Nesse processo, uma pessoa residia sozinha no imével, ndo tendo
sido considerada protegida pela 8.009. No entendimento do ministro relator,
entretanto, a protecdo deve ser estendida para esses casos, agora garantidos
pela sumula.

Nao resta duavida que é intima e indissociavel a vinculagdo com a
dignidade da pessoa humana, resultando de forma inequivoca que o direito a
moradia reflete um direito as condicbes materiais minimas para uma existéncia
digna.*®

Nao é por outra razdo que o direito a moradia tem sido incluido até
mesmo no elenco dos assim designados direitos de subsisténcia, como
expressao minima do préprio direito a vida e, nessa perspectiva (bem como em
funcdo de sua vinculacao com a dignidade da pessoa humana), € sustentada a

sua inclus&o*® 407

no rol dos direitos de personalidade.
Nesse sentido, é importante referir também o Comentéario Geral n.° 4

do Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, datado de 13 de

dezembro de 1991, que versa sobre o direito a moradia adequada (minimo).
Nesse documento, o paragrafo 8°, expressa o que constitui uma

moradia adequada:

07/04/2003). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 450.989/RJ,
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, dj. 07.06.2004. Disponivel em
http://www.stj.jus.br. Acesso em 01 de outubro de 2009).

% De fato, sem um lugar adequado para proteger a si proprio e a sua familia contra
as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaco
essencial para viver com um minimo de saude e bem estar, certamente a pessoa nao tera
assegurada a sua dignidade, alids, a depender das circunstancias, por vezes nao tera sequer
assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida. (SARLET, Ingo
Wolfgan%. O direito fundamental a moradia aos vinte anos...p. 61).

*% De opinido divergente, Paulo LOBO, sustenta que “A constitucionalizacio dos
direitos fundamentais muito contribuiu para se alcangar essa relevancia juridica, pois os direitos
da personalidade, ambientados nas relagdes privadas, sdo espécies do género direitos
fundamentais. Contudo, nem todos os direitos fundamentais, porque corporificados ou nao na
Constituicdo, sao direitos da personalidade, porque aqueles vao mais longe que estes, na
medida que atribuem direitos a organizagdes que nao sao pessoas e envolvem direitos sociais,
econdmicos e culturais, que ndo sdo direitos da personalidade.”(LOBO, Paulo. Direito Civil.
Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 137).

“7  SCHREIBER, Anderson. “Direito a moradia como fundamento para
impenhorabilidade do imdével residencial do devedor solteiro”, in: RAMOS, Carmem Ldcia
Silveira e outros (Org), Didlogos sobre Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 81 e
ss., identifica no direito a moradia uma dimensdo essencial a personalidade humana,
consignando que “a nao-habitagdo ou habitacdo das ruas representa ndo apenas a perda da
moradia, mas a perda da propria condicdo de pessoa”, bem explorando esta perspectiva.
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a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza e origem,
incluindo um conjunto de garantias legais e judiciais contra despejos forgados;

b) Disponibilidade de infra-estrutura béasica para a garantia da saude, seguranca,
conforto e nutrigdo dos titulares do direito (acesso a agua potavel, energia para o
preparo da alimentacao, iluminagédo, saneamento basico, etc.).

¢) As despesas com a manutengdo da moradia ndo podem comprometer a satisfagéo
de outras necessidades basicas.

d) A moradia deve oferecer condicbes efetivas de habitagcdo, notadamente
assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

e) Acesso em condigbes razoaveis a moradia, especialmente para os portadores de
deficiéncia.

f) Localizacdo que permita 0 acesso ao emprego, servigos de saude, educagao e
outros servicos sociais essenciais.

g) A moradia e 0 modo de sua construgdo devem respeitar e expressar a identidade e
diversidade cultural da populagao.*®®

E claro, que os Estados ndo podem satisfazer imediatamente todos os
elementos que integram o conteudo do direito a uma moradia adequada. Trata-
se de direito de satisfacao progressiva, mas que, de modo algum, pode ser
confundido com postergacao eterna das obrigacdes estatais. Ha a obrigacao,
ao menos, de satisfazer o minimo dessas condigdes pelo Estado.

Para SARLET, tais diretrizes, que ndo sao exaustivas e que também
desafiam uma exegese adequada e contextualizada, desnudam de modo
emblematico aquilo que ja havia sido anunciado, no sentido de que um direito a
moradia digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas um “teto sobre a
cabeca” ou “espaco fisico” para viver, pressupondo a observancia de critérios
qualitativos minimos.*%°

Definidos os critérios para uma moradia adequada, - em que pese 0

410
)

direito a moradia possua duas dimensdes (negativa e positiva® ), a que possui

408

02.02.2010.

99 SARLET ainda acrescenta “que a efetivacdo dos padrées estabelecidos pela
ordem juridica internacional reclama, por outro lado, uma exegese afinada com as
peculiaridades de cada Pais e de cada regiao (ja que é na realidade concreta de quem mora e
onde se mora que é possivel aferir a compatibilidade da moradia com uma existéncia digna),
por sua vez, constitui premissa igualmente ja destacada”. (O direito fundamental a moradia
aos vinte anos...p. 61)

*1% Na sua dimens&o positiva ou prestacional, o direito a moradia implica um dever do
Estado de editar normas juridicas para efetivar o direito, e de promover a satisfacdo do
interesse mediante atuagdo judicial ou administrativa. Nesse sentido, deve-se atuar contra a
falta e a subcondicdo da moradia, utilizando instrumentos legais, administrativos e financeiros,
tais como: confisco e distribuicdo de terras, desapropriagdes, assentamentos, regularizagdo
fundiaria, facilitacao de financiamentos e da usucapido, criagdo, implementagéao e destinacédo
de recursos publicos para politicas publicas habitacionais, parcelamento do solo e edificagao
compulsoérios, imposto progressivo sobre a propriedade predial e territorial urbana e legislagao
sobre as locagOes residenciais, dentre outros meios. Ou seja, para assegurar 0 acesso a
moradia “existe um elenco de alternativas que ndo pode ser prévia e definitivamente
estabelecido, cuidando-se, em suma, de questao necessariamente aberta ao debate e carente

Disponivel em http://www.undp.org/um/habitat/rights/s2-93-15.html. Acesso em
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maior relevancia para a presente dissertacao diz respeito a dimensao negativa
— 0 que torna imperioso abordar de que forma o direito a moradia, por meio da
jurisprudéncia brasileira, esta sendo chancelado pelo poder judiciario brasileiro.

No ambito da dimensado negativa, constata-se que a moradia, como
bem juridico fundamental, encontra-se, em principio, protegida contra toda e
qualquer sorte de ingeréncias indevidas. O Estado, assim como os particulares,
tem o dever juridico de respeitar e de nao afetar (salvo no caso de ingeréncias
legitimas) a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer medida que
corresponda a uma violacao do direito a moradia é passivel, em principio, de
ser impugnada também pela via judicial. 4"

Nas relacoes entre particulares, nas quais o direito a moradia,
notadamente na sua dimensdo defensiva, também alcanca eficacia e
aplicabilidade, igualmente sdo comuns as situa¢des de conflito entre o direito a
moradia e outros bens fundamentais salvaguardados pela Constituicéo,
destacando-se o direito de propriedade, como pode ocorrer precisamente numa
acdo movida pelo locador proprietario contra o inquilino.*'?

Justamente nessa perspectiva se enquadra, por exemplo, a discussao
em torno da possibilidade (ou ndo) da penhora do imével que serve de moradia
para o devedor e/ou sua familia, que constitui justamente o exemplo a seguir.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a
impenhorabilidade do imével com fundamento da continuidade da entidade
familiar. De acordo com informacdes extraidas do acordao, o falecido pai da
recorrente possuia uma divida junto a um respectivo banco, decorrente de um
contrato de mutuo, o qual foi executado judicialmente.

Durante a execucao foi realizado levantamento de bens do devedor,
sendo constatada a existéncia apenas do imoével em que ele residia na
companhia de sua filha, ora recorrente.

Ap6és o falecimento do devedor, o banco postulou a penhora do imével,
o que foi deferido pelo Juizo da execugcdo, gerando a irresignacao da

de desenvolvimento” (SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na
Constituicdo: algumas anotagbes a respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia. In:
MELLO, Celso de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Dir.). Arquivos de direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. v. 4. p. 187).

" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos...p.
61. ve g
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recorrente, que alega a protecdo do bem de familia, uma vez que o imével
continuou sendo utilizado para moradia da entidade familiar da recorrente,
mesmo apds a morte de seu pai.

Vejamos a ementa do acérdao:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. EMBARGOS DE
TERCEIRO. BEM DE FAMILIA. MORTE DO DEVEDOR. FILHA QUE CONTINUA A
RESIDIR NO IMOVEL. PROTECAO LEGAL A ENTIDADE FAMILIAR.
PERMANENCIA. INTERPRETACAOQO TELEOLOGICA. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE.

A protegdo ao bem de familia, cujo assento constitucional estd previsto no direito
social a moradia (art. 6° da CRFB), constitui materializagdo da teoria do patriménio
minimo da pessoa humana, assegurando o chamado minimo existencial, como
afirmagéo do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse compasso, o fato de o devedor/proprietario ter falecido nédo altera a finalidade
residencial do bem, devendo permanecer a prote¢do legal em favor dos demais
integrantes da entidade familiar que continuam a residir no imével.

Interpretacdo que se entende mais consentdnea com a realidade atual, garantindo
efetiva e real protegédo a entidade familiar, a qual ndo se extingue com a auséncia de
um de seus componentes.

RECURSO DE APELACAO PROVIDO. PREJUDICADO O APELO DO BANCO.
UNANIME. **?

Entendeu o relator do Recurso de Apelacao Civel que a questdo nodal
da lide residia na discussao sobre a continuidade da protecao legal prevista na
Lei n.2 8.009/90, apbs a morte do devedor/proprietario do imovel.

De acordo ainda com os argumentos utilizados pelo relator, “o fato de o
devedor/proprietario ter falecido nao altera a finalidade residencial do imovel,
devendo permanecer a protecdo legal em favor dos demais integrantes da
entidade familiar que continuam a residir no bem”.*'*

Atualmente, o tema que gera um maior desconforto, ou em outras
palavras, uma maior tensdo entre os locadores de imoveis, € a problematica
inserida na possibilidade ou ndo da penhora do bem de familia do fiador.

Para PINHEIRO, “ha uma tensao valorativa entre mercado e pessoa.
De um lado, os interesses do mercado, representados pela prevaléncia do
direito de crédito do locador que agrega consigo valor tdo-somente patrimonial;
de outro, os interesses da pessoa, representados pelo direito a moradia do

fiador, que agrega um valor existencial, mensurado por sua dignidade”.*®

#3 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio
Civel n® 70026431627, Relator Pedro Celso Dal Pra, dj. 23.10.2008. Disponivel em:
http://wwvxigrs.jus.br. Acesso em 27 de janeiro de 2009).
Id

*® PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos....p. 130.
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A tensdo surge em virtude da excecédo a impenhorabilidade do bem de
familia, prevista no artigo 3° da Lei 8.009/90. Toda discussdo passa pela
aplicabilidade ou n&o do direito a igualdade e o direito a moradia no caso do
fiador.

Diante de algumas decisbes em sentido contrario*'®, o Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento de que a excegéo prevista no art. 3°
da Lei 8.009/90, nao ofende, néo viola o direito @ moradia, previsto no art. 6° da

Constituicao Federal:

FIADOR. ~LOCAQAO. ACAO DE DESPEJO. SENTENGCA DE PBOCEDENCIA.
EXECUCAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PELOS DEBITOS DO
AFIANGADO. PENHORA DE SEU IMOVEL RESIDENCIAL. BEM DE FAMILIA.
ADMISSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO DIREITO DE MORADIA,
PREVISTO NO ART. 6° DA CF. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 39 INC. VII, DA
LEI 8.009/90, COM A REDACAO DA LEI N° 8.245/91.

Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagao, objeto do art. 39, inc. VII, da Lei n? 8.009/90,
de 23 de margo de 1990, com a redacdo da Lei in? 8.245, de 15 de outubro de 1991,

nao ofende o art. 62 da Constituicao da RepL’Jinca.417

O voto vencedor, proferido pelo relator Min. Cezar Peluso, sustentou a
constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador,
fundamentando seu voto na prevaléncia do direito a moradia do locatario,
desvinculado do direito de propriedade, sob pena de romper o equilibrio do
mercado imobiliario.

Para o relator, “castrar essa técnica legislativa, que nao pré-exclui
acOes estatais concorrentes doutra ordem, romperia o equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para a locacao
residencial, como conseqliente desfalque do campo de abrangéncia do proprio

direito constitucional a moradia.”

#'® CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL RESIDENCIAL
DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei n? 8.009/90, arts. 12 e
3% Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VI, ao art. 3% ressalvando a penhora 'por
obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locacao': sua nao-recepgéo pelo art.
6¢, C.F., com a redacao da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isonémico e do principio de
hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razao
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordinario conhecido e provido.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 449657/SP, Relator Ministro
Carlos Velloso, d.j 09.05.2005. Disponivel em http://www.stjf.jus.br. Acesso em 04 de outubro
de 2009).

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 407.688-8/SP,
Relator Ministro Relator Cézar Peluso, dj. 06.10.2006. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.
Acesso em 15 de maio de 2007.
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Em que pese a exceléncia juridica dos argumentos que
fundamentaram a referida decisdo e os motivos que levaram o legislador a
prever tal excecado na Lei 8.009/90, tal entendimento vai de encontro a Teoria
do Patriménio Minimo de Luiz Edson FACHIN.*'®

Assim como nos votos divergentes, contrarios a penhora do bem de
familia do fiador, FACHIN entende que, “a existéncia possivel de um patriménio
minimo concretiza, de algum modo, a expiacdo da desigualdade, e ajusta, ao
menos em parte, a légica do Direito a razoabilidade da vida daqueles que, no
mundo do ter, menos tém e mais necessitam.”*"

Com amparo no principio da igualdade substancial, suscita-se, no
reconhecimento das desigualdades materiais, um novo sentido de patriménio,
pois, para FACHIN, “a tutela de um patriménio minimo nucleado na dignidade
da pessoa humana, parece-nos bem representar o novo sentido a ser dado ao
patriménio na perspectiva de um Direito Civil repersonalizado — o qual tao s6 se
legitima a partir do momento em que observam os valores existenciais e
primordiais da pessoa, que hoje estio encartados em sede constitucional.*?

Nos mesmos termos, o Min. Eros Grau, em voto divergente ao do
relator e portanto vencido, defendeu a incidéncia do principio da igualdade e da
nao aplicabilidade da excecao a impenhorabilidade do bem de familia do fiador,

nos seguintes termos:

A impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a protegéo do individuo e sua
familia quanto a necessidades, de sorte a prover a sua subsisténcia. Ai, enquanto
instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar — a dignidade da pessoa
humana, pois — a propriedade consiste em um direito individual e cumpre fung¢éo
individual. Como tal é garantida pela generalidade da Constituicdo de nosso tempo.
A essa propriedade, alids, ndo é imputavel funcdo social; apenas os abusos
cometidos no seu exercicio encontram limitacées adequadas, nas disposi¢cdes que
implementam o chamado poder de policia estatal.

Acompanhando o voto do Min. Eros Grau, o Min. Celso de Mello
também divergiu do voto do relator, entendendo também pela impossibilidade
de se penhorar o Unico bem de familia do fiador, por entender que:

4‘84I1:QACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico... p. 298-299.
|

420 14, p. 269.
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A “ratio” subjacente a esse entendimento prende-se ao fato de que o bem de familia
do devedor principal — que é o locatario — ndo pode ser penhorado, muito embora o
fiador — que se qualifica como garante meramente subsidiario (CC, art. 827) — possa
sofrer a penhora de seu Unico imével residencial, dai resultando um paradoxo
absolutamente inaceitavel, pois, presente tal contexto, falecer-lhe-a a possibilidade
de, em regresso, uma vez paga, por ele, a obrigacdo principal, fazer incidir essa
mesma constrigdo judicial sobre o Unico imoével residencial eventualmente
pertencente ao inquilino.

Nesse mesmo sentido, FACHIN elucida que a penhorabilidade do bem
de familia do fiador em contratos de locacao suscita uma colisdo de valores:
“entre a garantia crediticia e a dignidade pessoal, opta-se por esta que deve
propiciar a manutengdo dos meios indispensaveis a sobrevivéncia.”?'

Para o autor, a garantia de um patriménio minimo encontra-se
ancorada na dignidade da pessoa humana. Em face dessa vinculacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, o direito a moradia integra
parametros minimos para uma vida saudavel, tomando lugar em um conjunto
de direitos que compde o minimo existencial.*??

Mas, lamentavelmente, por maioria de votos, nao foi esse o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que considerou que a penhora do
Unico bem de familia do fiador nao viola o art. 6° da Constituicdo Federal de

1988.

3.2.3 O Direito a Saude no Contrato

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo os passos da Declaracao
Universal de Direitos Humanos*®, situa-se como marco juridico da
institucionalizagdo da democracia e dos direitos humanos no Brasil,

consagrando, também, as garantias e direitos fundamentais e a protecao de

21 EACHIN, Estatuto juridico..., p. 184.

*22 SARLET, A eficacia..., p. 331-332.

“8 A Declaragido Universal dos Direito Humanos, adotada em 10.12.1948, pela
Organizagao das Nagdes Unidas resgatou os ideais da Revolugcdo Francesa de igualdade,
liberdade e fraternidade, tornando-se um marco de grande relevancia, por promover o
reconhecimento universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. A declaragéo
delineia tanto os direitos civis e politicos (art. 3° a 21) como os direitos sociais, econémicos e
culturais (art. 22 a 28).
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setores vulneraveis da sociedade brasileira, ao asseverar os valores da
dignidade da pessoa humana,*** como imperativo de justica social.

No sistema constitucional positivo brasileiro, todos os direitos sociais
sdo fundamentais, tenham sido eles expressamente ou implicitamente
positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da Constituicao Federal de 1988
(direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expressa e/ou implicitamente)
localizados nos tratados internacionais regulamente firmados e incorporados
pelo Brasil.**

A saude estd, assim, organizada sistematicamente na Secéo I, sendo
concebida ao lado da previdéncia e assisténcia social, como um dos trés
grandes programas definidos no Capitulo da Seguridade Social. Tais
programas estdo ordenados individualmente, mas orientados de modo
integrado, ressaltando que a saude, assim como a assisténcia social, consiste
em sistema protetivo a ser garantido pelo Estado, sem estar condicionado ao
pagamento de contribuicao prévia pelo cidadao.

Além disso, a tematica da saude percorre diversos pontos do Texto
Constitucional. E mencionada expressamente como um direito social (art. 6°,
caput) e como garantia no ambito das relagdes de trabalho (art. 7°, XXII). A
Constituicdo também trata de estabelecer competéncias, comuns e
concorrentes, para a Unido, Estados e Municipios para dar consecugao as
politicas publicas de saude (arts. 23, II; 24, XII; e 30, VII), fixando sua forma de
financiamento (arts. 165, lll; 167, IV; 195; 198, §§ 1° a 3° e 212, §4°), bem
como determinar a adog¢do de programas particularmente voltados para
criangcas e adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia (arts. 208, VII; e
227, §1°).

24 «pA dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida

em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudéavel, além de propiciar e promover sua participa¢do ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéao federal
de 1988. 5a edigcdo. Livraria do Advogado Editora: Porto Alegre, 2007. p. 62).

“5  SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “minimo
existencial”... p. 560.
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Saude, portanto, € um direito social basico, fundada nos principios da
universalidade, equidade e na dignidade da pessoa humana.

Conforme ja mencionado no item anterior, a dignidade da pessoa
humana, individual ou coletivamente considerada, é o fundamento norteador de
todo o sistema constitucional vigente e, para respeita-la, € preciso assegurar
também os direitos sociais.

Pois bem, com a Carta Magna de 1988, o direito a saude, apesar de ja
ser consagrado como um direito fundamental de todo cidadao, passou a ser um
dever do Estado, devendo estar plenamente inserido nas politicas publicas
governamentais.

Nesse sentido, a politica estatal na area de saude deve proporcionar o
acesso a todos os cidadaos, propiciando a reducédo de desigualdades e néo
podendo criar quaisquer distingdes.

Cabe salientar, ainda, que a saude, como bem de grande relevancia a
vida e a dignidade humana, foi elevada pela Constituicdo Federal a condicao
de direito fundamental do homem, manifestando o legislador constituinte
constante preocupacado em garantir a todos uma existéncia digna, consoante
aos ditames da justi¢a social.

Tal conclusdo nao poderia ser diferente, se for realizada a
interpretacdo conjunta dos artigos 170 e 193 da referida Lei Maior, dispondo

em seus artigos 196, 197 e 199, a saber:

Art. 196 - "A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo, mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e servigos para a sua promogao,
protecéo e recuperagao”.

Art. 197 - "Sao de relevancia publica as agbes e servigos de saude, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagao e
controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado".

Art. 199 - "A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada”.
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Ressalta-se, que o legislador, diante da grande evolucdo do pais,
previu a impossibilidade de o Estado desempenhar de forma autbnoma o
referido dever constitucional*®, e acabou por permitir que a assisténcia a
saude também fosse prestada através da livre iniciativa, ou seja, por meio dos
particulares.

A prestacdo dos servicos em saude pode ocorrer pelo Estado (de
forma direta) ou pela iniciativa privada e, por consequéncia, ndao havendo
monopdlio estatal sobre a prestacao dos servicos de assisténcia a saude, a
medida que o setor privado a eles também pode ter acesso. No entanto, dada
sua relevancia publica, as acbes e servicos de saude devem ser
regulamentados, fiscalizados e controlados pelo Poder Publico, consoante
dispde o art. 197 da Constituicao Federal de 1988.

O marco regulatério do mercado da saude suplementar é fato recente no
ordenamento juridico brasileiro. Até entdo, o mercado de saude suplementar
atuava sem estar subordinado a uma legislacédo especifica.

Somente no final da década de noventa, com a entrada em vigor da Lei
9.656, de 03.06.1998, e das Medidas Provisérias que sucessivamente a
alteraram, a normatizacdo especifica passou a existir*?’.

De acordo com Maria Stella GREGORI, “os fins dos anos 80, com
desdobramento para a década de 90, foram marcados pelo crescimento da
comercializagcao de planos individuais e familiares. Em alguma medida, esse
processo se deu por conta do paulatino aumento do mercado informal do

trabalho e também pela crise fiscal e financeira do Estado brasileiro”.*?

“%6 O fato é que justamente o avanco da globalizacdo e o impacto de seus efeitos
colaterais de cunho negativo, como € o caso do incremento dos niveis de exclusado social e de
opressao por parte dos poderes sociais, cuja influéncia tem crescido vertiginosamente na
mesma propor¢ao em que o Estado se demite ou é demitido de suas fungbes regulatérias e
fiscalizatdrias, mediante a fragilizacdo de sua capacidade de atuar efetivamente na protegao e
promog¢ao dos direitos fundamentais, revela o quao atual é a discuss@o em torno da eficacia
social da Constituicdo e dos direito Fundamentais para além das relagdes entre o Estado e os
particulares. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais...p. 578)

*7 Os consumidores desse segmento, nas décadas anteriores, encontraram o
suporte juridico para o encaminhamento dos problemas advindos dos contratos, na legislacao
civil, em particular o Dec. Lei 73, de 21.11.1966, que dispde sobre o sistema nacional de
seguros privados, e nas tratativas conciliatérias, passando, posteriormente, a dispor do Codigo
de Defesa do Consumidor para a salvaguarda de seus direitos. Mas ainda, assim, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em funcdo de seu espectro geral na abordagem das relacdes de
consumo, nao tratava das peculiaridades que envolviam o setor de saude. (GREGORI, Maria
Stella. Plalrz'lsos de Saude. A 6tica da protegao do consumidor. Sao Paulo: RT, 2007. p. 36)

Id. p. 31.
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Ainda nessa época, houve também uma grande entrada no Brasil das
grandes seguradoras internacionais que almejavam atuar no ramo de saude,
varias delas ligadas a grandes bancos.

Com a proliferacao das entidades de medicina de grupo e seguradoras,
foi aprovada a Lei 6.839, de 30.10.1980, que obrigou essas empresas a se
registrarem junto aos 6rgaos competentes para a fiscalizagdo do exercicio
profissional relacionado com sua atividade basica, no caso, o Conselho Federal
de Medicina e os respectivos Conselhos Regionais em cada Estado.*®

No inicio, e até hoje, o desequilibrio contratual era regra. Sem uma
normatizacao especifica, a inexisténcia de um sistema de coordenagédo e
fiscalizacdo dessa atividade e também diante das dificuldades de
financiamento e organizacdo do sistema publico, assistiu-se um crescimento
desordenado desse setor, dando margem a toda sorte de abusos e ilegalidades
contra os beneficiarios dos planos de saude existentes na época.

Somente com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor,
em 1991, as empresas e cooperativas de planos de salude passaram a figurar
como um dos assuntos de maior destaque nas denudncias por parte dos
consumidores e, por consequéncia, cresceram e muito o numero de acgdes
judiciais em todo Brasil.

Diante do quadro cadtico e instavel da saude (privada) no Brasil, o
Estado foi instado a se manifestar e editou em 03 de junho de 1998 a Lei n.°
9.656, que passou a regulamentar os planos e seguros privados de assisténcia
a salde e, mais tarde, criou uma agéncia reguladora*®, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS**'| para fiscalizar e regular o setor privado no pais.

A lei n.° 9.656/1998 veio delinear a regulagdo dos planos e seguros
privados de saude sobre trés aspectos principais: (1) o institucional, com a

429 Id

% De acordo com Leila CUELLAR “as agéncias reguladoras s3o pessoas juridicas de
direito publico, com estrutura formal autarquica e competéncia para regulamentar, contratar,
fiscalizar, aplicar sangGes e atender aos reclamos dos usuarios/consumidores de determinado
servigo publico ou atividade econémica”. (CUELLAR, Leila. As Agéncias Reguladoras e seu
poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 81)

1 “A ANS, criada pela Lei 9.961, de 28.01.2000, tem como objetivo precipuo a
regulacdo, a normatizacdo, o controle e a fiscalizagdo das atividades que garantam a
manuten¢éo e a qualidade dos servigos privados de atengdo médico-hospitalar ou odontoldgica
prestados por intermédio da operagao de planos de saude. Além disso, também |lhe compete a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a salde, regulando as operadoras
setoriais, inclusive quanto as suas relagdes com prestadores e consumidores, contribuindo
para o desenvolvimento das acdes de salde no pais”. (GREGORI, op. cit. p. 61).
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fixacado de regras de entrada, permanéncia e saida das operadoras no mercado
de saude suplementar; (2) o econémico-financeiro, ao estabelecer normas
relativas a solvéncia e liquidez dessas operadoras; (3) e o assistencial,
mediante o disciplinamento da cobertura assistencial, abrangéncia dos planos,
rede credenciada, procedimentos e eventos cobertos e nao cobertos,
caréncias, doencas e lesdes preexistentes e cumprimento de clausulas
contratuais.**

O item trés é o que tem maior relevancia para a presente dissertacao,
considerando que grande parte dos limites impostos a autonomia privada dos
contratados (aqui leia-se fornecedores) diz respeito a questionamentos e
discussdes judiciais que dizem justamente a cobertura assistencial,
abrangéncia dos planos, redes credenciadas, procedimentos e eventos
cobertos e nao cobertos, caréncias, doencas e lesbes preexistentes e
cumprimento de clausulas contratuais.

Atualmente, pode-se dizer, em que pese o advento da Lei n.°
9.656/1998, que foi o Codigo de Defesa do Consumidor que protegeu e
garantiu o tratamento adequado e a continuidade da vida de inumeros
consumidores frente ao planos de satde.*®

Tal fato decorre da inequivoca incidéncia da forca normativa da
Constituicdo no Direito Privado e da flagrante eficacia horizontal dos direitos
fundamentais entre os particulares.

Oportuna sao as consideragbes realizadas por Claudia Lima

MARQUES a respeito desse assunto:

Queira-se ou nao, a verdade é que a Constituicao Federal de 1988 interessou-se
indiretamente pela contratagdo que envolve consumidores, tanto no momento em
que identificou este novo sujeito de direitos fundamentais, o consumidor (art. 59,
XXXIl,da CF/88), como no momento em que assegurou sua protecao apesar da livre
iniciativa de mercado (art. 170, V, da CF/88) e concomitante com a possibilidade de
privatizagcdo, concessdo e outros métodos de iniciativa privada em atividades
exercidas pelo Estado, como & o caso da satde, educagao, etc.***

A autora ainda aduz que o fato de um dos sujeitos da relacao

contratual ter recebido direitos fundamentais, ao ocupar o papel de consumidor,

432
*21d. p. 136.

43 MARQUES Claudia Lima. Contratos no cadigo...p. 257.
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influencia diretamente a interpretacdo da relagcdo contratual pactuada pelas
partes. O contrato de consumo passa a ser um ponto de encontro de direitos
individuais, sendo que os direitos dos consumidores stricto sensu, em especial,
das pessoas fisicas, sdo direitos da mais alta hierarquia constitucional, direitos
fundamentais, protegidos por clausula pétrea, portanto imutaveis.**

Dessa feita, o particular, autorizado a prestar os servicos médicos e de
saude, pelo Estado, possui os mesmos deveres deste, consistentes no
fornecimento de assisténcia médica para os aderentes dos respectivos
servicos, por mais que estes nao estejam pactuados no contrato de prestacéao
de servicos.

Ademais, partindo dessa previsdo constitucional, o fato de a
assisténcia a saude afigurar-se livre a iniciativa privada ndao garante aos
particulares a prerrogativa de se desobrigarem de conceder ao conveniado
assisténcia integral, a vista de ndo se constituir como absoluta a liberdade
econbmica.

Buscando coibir abusos deflagrados contra os particulares, a
Constituicdo de 1988 identificou os consumidores como pessoas mais
vulneraveis e que deveriam ser protegidas pelo Estado.

Tal conclusao se confirmou, diante da ordem dada pelo Constituinte,
para que o legislador elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor, com o
objetivo de proteger esses sujeitos de direitos especiais, 0 que acabou
moldando uma nova visdo mais social e teleolégica do contrato como
instrumento de realizacdo das expectativas legitimas desse sujeito de direitos
fundamentais, o consumidor.**®

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao consagrar 0s principios da
boa-fé objetiva, da confianca e da vulnerabilidade, trouxe importantes
inovacdées no ambito das relagcdes contratuais, permitindo, portanto, o

“1d. p. 259

*% O contrato é o instrumento de circulagao de riquezas da sociedade, mas hoje é
também instrumento de protecdo dos direitos fundamentais do consumidor, realizagdo dos
paradigmas de qualidade, de segurancga, de adequacgédo dos servigos e produtos no mercado
brasileiro. Estes paradigmas concretizam nao sé a nova ordem econémica constitucional (art.
170, V, da Constituicdo Federal), mas também os mandamentos constitucionais de igualdade
entre os desiguais (art. 5°, da Constituicdo Federal), de liberdade material das pessoas fisicas
e juridicas (art. 5° c/c art. 170, V da Constituigdo Federal) e, em especial, da dignidade deste
sujeito como pessoa humana (art. 1% Ill, c/c art. 5°, XXXIl, da Constituicdo Federal).
(MARQUES, op. cit. p. 257 e 258).
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restabelecimento de uma igualdade e um equilibrio entre o consumidor e o
fornecedor.

No Brasil, a prestacdo de servigcos de assisténcia a saude é oferecida
aos consumidores por meio de um contrato de adesdo**’, padronizado, em que
todas as clausulas sao preestabelecidas pelo fornecedor.

Essa contratacdo gera obrigacdes reciprocas, em que o consumidor
assume o compromisso de pagar periodicamente as prestacées pecuniarias
correspondentes aos servicos oferecidos pelo fornecedor, ao passo que a este
cabe prestar o servico de cobertura dos procedimentos médicos, hospitalares
ou odontolbgicos, quando o consumidor deles necessitar.

Por vigorarem por tempo indeterminado e serem de execucado
continuada, os contratos s&o chamados de trato sucessivo.

MARQUES define, entre os contratos com essa caracteristica, os planos
privados de assisténcia a saude, previdéncia privada, cartdo de crédito etc.,
classificando-os como contratos cativos de longa duracao:

Trata-se de uma série de novos contratos ou relagdes contratuais que utilizam os
métodos de contratacdo de massa (através de contratos de adesao ou de condigcdes
gerais dos contratos), para fornecer servigos especiais no mercado, criando relacdes
juridicas complexas de longa duracdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores
organizados entre si e com uma caracteristica determinante: a posicao de ‘catividade’
ou ‘dependéncia’ dos clientes, consumidores.*®

Nos contratos de planos privados de assisténcia a saude, o consumidor
paga um preco fixo por uma expectativa da prestacdo dos servicos de
cobertura assistencial, em patamares previamente estipulados pelo fornecedor,
com a possibilidade real de nem mesmo utilizar os procedimentos médicos e
hospitalares contratados.

O contrato se justifica, no entanto, para dar seguranca ao consumidor de
que, caso ocorra o evento, tera assegurada a cobertura contratada. E também
nesse mesmo sentido o entendimento de Claudia Lima MARQUES:

Trata-se, igualmente, de contratos aleatoérios, cuja contraprestagdo principal do

fornecedor fica a depender da ocorréncia de evento futuro e incerto, que é a doenca
dos consumidores — clientes ou de seus dependentes.

“” De acordo com o art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o “contrato de
ades@o é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que 0 consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

8 Contratos, p. 91
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(-r)

Em outras palavras, a prestagdo nos contratos de assisténcia médica ou de seguro-
saulde, quando necesséria, deve ser fornecida com a devida qualidade, com a devida
adequacao de forma que o contrato, que o servigo objeto do contrato unindo
fornecedor e consumidor, possa atingir os fins que razoavelmente dele se espera, fim
contratual muito mais exigente do que a simples diligéncia.

Neste sentido, a relagdo contratual basica do seguro-salde é uma obrigacdo de
resultado, um servigco de que deve possuir a qualidade e adequagao imposta pela
nova doutrina contratual. E obrigagdo de resultado porque o que se espera do
segurador ou prestador € um fato, um ato preciso, um prestar servicos médicos, um
reembolsar quantia, um fornecer exames, alimentagdo, medicamentos, um resultado
independente dos esforgos (diligentes ou nao) para obter os atos e fatos
contratualmente esperados.

Dessa forma, conclui-se que se a relagdo contratual basica do seguro-
saude é uma obrigacdo de resultado, o servico deve possuir a qualidade e
adequacdo imposta pela nova doutrina contratual.**

Mas, adequacao e qualidade do servico nem sempre sao usufruidas
pelo consumidor. InUmeras séo as clausulas abusivas inseridas nos contratos
de planos de saude, inUmeras também sdo as limitacbes impostas nos
contratos para os consumidores, que, quando mais precisam de um tratamento
adequado a sua enfermidade, recebem, em contrapartida, respostas negativas
de seus planos de saude.

Conforme sera analisado adiante, a jurisprudéncia patria tem
constantemente se manifestado a respeito e, em cem por cento das decisoes,
aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor para dirimir os conflitos entre
fornecedor e consumidor de planos de saude.

Quando invocado, cabe ao Poder Judiciario impor certos limites aos
fornecedores, que, por conta do alto custo de alguns tratamentos, acabam
negando a cobertura aos consumidores. Limites esses facilmente encontrados
no principio da dignidade da pessoa humana, no direito a vida e na garantia de
um minimo existencial**'.

No que se refere a adequacgéo do servico acima referida, o artigo 20, §

2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, € bastante claro e preciso ao

ﬁz MARQUES, op. cit., p. 489-490.
*1 No Recurso Especial no 466.667/SP, entendeu-se que a aplicagao de clausula de
caréncia estabelecida em contrato de prestacdo de salde merece temperamento frente a
ocorréncia de circunstancia excepcional, constituida por necessidade de tratamento
emergencial de doencga grave que, se ndo prestado a tempo, tornard inécuo o préprio fim do
pacto celebrado — a manutencédo da vida. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica Recurso
Especial n® 466667/SP, Relator Ministro Aldir Passarinho, DJ. 17.09.2007. Disponivel em
http://www.stj.jus.br. Acesso em 01 de outubro de 2009).



149

estabelecer a necessidade de adequacao dos servigcos a expectativa legitima
do consumidor. Nesse sentido, oportuno transcrever julgado do extinto Tribunal
de Alcada do Estado do Paranéa sobre o tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - UNIMED - REVASCULARIZACAO CO_RONARIA -
ANTECIPACAO DE TUTELA - IMPLANTE DE "STENTS" POR INDICACAO MEDICA
- COBERTURA PREVISTA NO PLANO DE SAUDE - REQUISITOS DA
ANTECIPACAO PRESENTES - DISPENSA DE CAUGAO - POSSIBILIDADE -
AGRAVO DESPROVIDO.

1. A indicacao criteriosa por médico especialista sobre a absoluta necessidade do
implante, traz a verossimilhanga e o fundamento da demanda.

2. A grave situacao médica, que necessita de implante cardiaco, por si s6 ja indica a
possibilidade de lesdo grave ou de dano de dificil reparagéo e o justificado receio de
ineficacia do provimento final.

3. A prestacdo de caucdo deve obedecer a critérios de proporcionalidade e de
razoabilidade, que inexistem em casos onde o bem juridico ameacado (a vida) é de
valor imensamente maior que o bem que a caugéo pretende garantir (o patriménio). A
prestacdo de caucao é ato discricionario do juiz, que pode deixar de determina-la
quando entenda que a reversibilidade pode ser conseguida de outro modo.

4. Agravo a que se nega provimento.**

Em Apelacao Civel julgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
interessante argumentacado foi tecida. Tratava-se de paciente acometido de
moléstia grave, com necessidade de assisténcia médica constante e em nivel
nacional. O relator, entdo, examinou a questdo dos contratos de saude cativos,
de longa duracédo, que vinculam contratante, contratado e beneficiarios por

longo tempo**® e assim se expressou:

O Estado liberal de antes, preocupado apenas em proteger o individuo isoladamente
considerado e sua propriedade, cede espago ao estado social interventor e provedor
de tudo e de todos, e este, por sua vez, a um modelo intermédio, de um estado
regulador, que intervém nas relagbes privadas quando necessario a assegurar a
satisfacdo das necessidades basicas — minimo existencial — em ordem a implementar
uma sociedade mais livre, justa e solidaria. A intervencao nos contratos é gradual e
proporcional ao relevo das necessidades humanas postas em jogo e sao alcangados
em cheio por politicas intervencionistas aqueles contratos que pdéem em jogo as

“2 PARANA. Tribunal de Algada do Parana. Agravo de Instrumento n° 0233245-4,
Relator Paulo Hapner, dj. 07.12.2004. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br. Acesso em 27 de
janeiro de 2009.

3 Claudia Lima Marques defende a importancia de, nas relagbes contratuais
(especificamente planos de salude e planos funerarios), ser concedida maior protecdo aos
direitos fundamentais das pessoas idosas. Os idosos sdo vulneraveis, tanto fisicamente,
quanto na condi¢do de consumidores. Considerando que tais contratos sdo de longa duragao,
defende a implantagéao de “agbes afirmativas” no sentido de priorizar a manutengéo do vinculo,
afastar clausulas-barreira, prestar informagdes claras quanto aos reajustes em cada faixa
etéria, dentre outras alternativas que protejam a expectativa depositada por essa especial
classe de contratantes. (MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: sobre
a necessidade de ‘acoes afirmativas’ em contratos de planos de saude e de planos funerarios
frente ao consumidor idoso. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 185-222).
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condigbes minimas de bem-estar dos contratantes. Ao contrario, contratos que néo
interfiram sobre essas condicdes minimas, sdo regidas por uma disciplina menos
intervencionista, sendo ai ampliada a liberdade de contratar. Assim, os contratos que
envolvam a aquisi¢cao de bens ou servigos considerados essenciais, se sujeitam a um
regime tutelar préprio que vai buscar sua justificativa na necessidade de protecdo da
parte mais vulneravel, em atengao ao principio da igualdade material, ou factual que,
nas palavras de Alexy, se constitui, ultima ratio, em auténtico pressuposto da
liberdade efetiva que a todos assiste em decorréncia da singela condicdo de ser e
devir, e que a lei constitucional consagra com as galas de principio estruturante do
proprio Estado de Direito Democratico, comprometido ndo s6 com o respeito, mas
com a protegéo, promogao e desenvolvimento dos direitos fundamentais.***

De igual forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor determina, em seu
artigo 47, que as clausulas devem ser interpretadas de modo mais favoravel ao
destinatario do servico. Observe-se o art. 47: “As clausulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”.

Nesse sentido, oportuna a transcricdo da doutrina de Claudia Lima
MARQUES a respeito do tema:

A nova protecéo contratual assegurada através da norma de interpretacédo do art. 47
do CDC traz como grande contribuicao o fato de nao distinguir, como até entéo fazia
a jurisprudéncia, entre clausulas claras e clausulas ambiguas. Nesses casos, a
jurisprudéncia brasileira geralmente langa mao nao s6 do recurso de interpretagao
mais favoravel ao consumidor, com base no art. 47 do CDC, mas também da idéia de
interpretacdo do contrato teoricamente, com clausulas claras, conforme sua fungéo
econbmica. Logo, as clausulas claras serado interpretadas conforme as expectativas
que aquele tipo contratual e aquele tipo de clausula desperta nos consumidores,
conforme as imposicées da boa-fé.**°

Nessa seara, ja se manifestou o Tribunal de Justica do Estado do
Parana que, por meio da aplicagcéo do art. 47 do CDC, reconheceu o direito de

reembolso ao consumidor:

APELACAO _CiVEL - PLANO DE SAUDE - EXAME "PET SCAN" (TOMOGRAFIA
POR EMISSAO DE POSITRONS) - NEGATIVA DE COBERTURA, POR AUSENCIA
DE PREVISAO NO ROL DE PROCEDIMENTOS DA AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE (ANS) - ILEGALIDADE - RELACAO MERAMENTE EXEMPLIFICATIVA, QUE
TRAZ APENAS A REFERENCIA BASICA DOS PROCEDIMENTOS MINIMOS A
SEREM ASSEGURADOS - PROCEDIMENTO NAO EXCLUIDO EXPRESSAMENTE
PELO CONTRATO - AFRONTA AO DISPOSTO NO ART. 16, VI, DA LEI 9.656/98 -
INTERPRETAGAO FAVORAVEL AO CONSUMIDOR - PLANO QUE PREVE A
COBERTURA PARA O TRATAMENTO DA DOENGCA INVESTIGADA - DEVER DE
ASSEGURAR A COBERTURA - HONORARIOS ADVOCATICIOS - MANUTENGAO -
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

1 - A Resolugéo n® 82/2004, da ANS, invocada pela ré, dispde sobre procedimentos e
eventos de saude que constituem referéncia basica de cobertura obrigatéria, nos

* RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Apelagcdo n°
2008.001.29567, Relator Mauricio Caldas Lopes, dj. 18.06.08. Disponivel em:
http://www.grj.jus.br. Acesso em 02 de maio de 2010.

*° MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
22 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. pag. 645.
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termos do art. 42, Ill, da Lei 9.961/00, e nao de excluséo obrigatéria, como pretende a
operadora.

Seu objetivo foi estabelecer uma relacdo meramente exemplificativa, com os
atendimentos minimos aos usuarios de plano de saude privado, servindo apenas
como referéncia, para que as operadoras de plano de saude elaborem sua prépria
lista, ndo impedindo, por certo, o oferecimento de coberturas mais amplas.

Nao se evidencia do contrato clausula de exclusdo expressa do exame "Pet Scan",
tampouco dos procedimentos nao constantes da Resolugao n? 82/2004, da ANS, em
afronta ao disposto no art. 16, VI, da Lei 9.656/98, e do principio da transparéncia,
trazido pelo artigo 54, § 4.2, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se olvidando,
ainda, que a interpretacdo dos contratos de consumo deve ser feita visando a
protecdo do interesse do consumidor (art. 47, do Codigo de Defesa do Consumidor).
A par disso, considerando que ha cobertura prevista no plano, para o tratamento da
doenga a ser diagnosticada, negar autorizacdo para a realizagdo de um exame mais
moderno e eficaz, relacionado a propria doenca, fere a finalidade basica do contrato,
colocando o segurado em posicao de extrema desvantagem.

2 - O valor fixado a titulo de honorérios advocaticios deve ser mantido, ja que assim o
foi com razoabilidade, e em atencdo aos critérios estabelecidos em lei.**

Extrai-se ainda do acordao:

Dispde o art. 16, da Lei 9.656/98 (planos e seguros privados de assisténcia a saude),
de forma expressa que dos contratos, regulamentos ou condi¢des gerais dos planos
de saude, devem constar dispositivos que indiguem com clareza, dentre outros, "os
eventos cobertos e excluidos” (inv. VI).

Destaco, ainda, e a fim de corroborar o entendimento atras alinhavado, que omisso o
pacto, qualquer margem interpretativa ao contrato em comento deve-se resolver em
favor do consumidor, nos termos do que dispde o artigo 47, do Estatuto
Consumerista, razdo pela qual, também por este motivo, a tese aventada pela
apelante ndo merece acolhida. Destarte, ndo se tratando de procedimento clara e
expressamente excluido da cobertura contratual, esta é devida.

De outra ética, denota-se que a doenga que possivelmente o autor esta acometido -
neoplasia, CID 34.3 (fl. 17) - possui cobertura pelo plano de saude, consoante se
extrai do art.1° do contrato, e legislagdes nele indicadas.

Portanto, negar-lhe autorizagdo para a realizagdo de um exame mais moderno e
eficaz de diagnéstico e terapia, relacionado a prépria doenga, fere o principio da boa-
fé, equidade e razoabilidade, e a prépria finalidade basica do contrato, ou seja, a
preservagdo da saude do segurado, colocando-o em posicdo de extrema
desvantagem, em afronta ao art. 51, 1V, e § 1°, Il, do CDC.

N&o se trata, aqui, de fazer com que a Cooperativa recorrente suporte encargos
indevidos ou oferega cobertura irrestrita, maculando o equilibrio contratual, mas sim,
de fazer com que ela esclarega suficientemente o usuario dos direitos que possui,
segundo o plano de saude por ele escolhido.

O que ndo se admite € que a apelante, deliberadamente, se obrigue a prestar
determinado servico e, posteriormente, ndo o satisfaca adequadamente.**’

Observa-se que o relator, suscitou como finalidade basica do contrato,

a preservacao da saude do segurado. Isto quer dizer que o direito a saude, em

que pese nao tenha sido expressamente utilizado no referido acérdao, motivou

de forma direta e mediata, a aplicacdo deste direito fundamental no contrato.

6 PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Civel n® 576.015-6, Relator

Luiz Lopes, dj. 04/06/2009. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br. Acesso em 02 de dezembro

“71d.
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Corroborando o que foi exposto, o Poder Judiciario pode, ainda,
utilizando-se do Cédigo de Defesa do Consumidor, considerar clausulas
previstas em contratos de planos de saude abusivas, por ferir os principios da
boa-fé e da equidade, em face do que dispde o inciso IV, e § 19, I, do art. 51

do referido diploma legal:

"Art. 51 - Sd0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos ou servigos que:

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou que sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade;

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

II - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameacar o objeto ou equilibrio contratual”.

A titulo de exemplo, a clausula que limita tratamento pode e deve ser
considerada nula por contrariar a boa-fé, criando um desequilibrio no contrato
ao restringir o tratamento de salde que necessita o0 consumidor.

IniUmeras sao as decisdes a esse respeito, e a maioria dos Tribunais
brasileiros estdo sendo unanimes nas decisbes sobre a impossibilidade de
limitagdo do tratamento a ser dispensado ao consumidor em virtude de
clausulas abusivas dos contratos de planos de satde.**®
A problematica sobre o tema da impossibilidade de limitacdo do tempo

de tratamento foi tdo debatida nos tribunais brasileiros, que para dirimir o

*® APELAGAO - COBRANGA DE PLANO DE SAUDE - APLICABILIDADE DO CDC -
LIMITACAO DO TEMPO INTERNAGAO - CLAUSULA ABUSIVA - LIQUIDAGAO POR
ARTIGOS - IMPOSSIBILIDADE. Aplicavel € o CDC nos contratos de plano de saude, vez que a
administradora do plano se enquadra na figura de fornecedora, ja que presta servigos médico-
hospitalares de forma direta ou indireta, mediante remuneragéo. A clausula que estipula limite
de tempo de internagdo a beneficiario de plano de saude é abusiva, sendo nula de pleno
direito, a teor do art. 51, IV, do CODECON, isto porque ndo compete ao paciente estipular o
tempo que ficara internado, sendo tal estipulacao feita pelo médico responsavel. (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n.° 1.0024.03.990131-9/001,
Relator Antdnio de Padua, d j. 25.07.2006. Disponivel em www.tjmg.jus.br. Acesso em 01 de
outubro de 2009). _ ] _

; APELACAO CIVEL. SEGUROS. INTERNACAO HOSPITALAR. ABUSIVIDADE DA
CLAUSULA DE LIMITACAO TEMPORAL. ATENDIMENTO PSIQUIATRICO. SUMULA 302 DO
STJ. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PROCEDENCIA MANTIDA. A clausula contratual que prevé a limitagdo da internagao
hospitalar é considerada abusiva, consoante entendimento ja pacificado e teor da Sumula 302
do STJ. Afastaram a preliminar e negaram provimento ao agravo retido e ao apelo. Unanime.
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N®
70027469790, Relator Des. Artur Arnildo Ludwig, Julgado em 25.03.2010. Disponivel em:
http://www tjrs.jus.br. Acesso em 02 de maio de 2010).
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assunto, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 302*°, utilizada no

julgado abaixo colacionado:

RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA LIMITATIVA DO TEMPO
DE INTERNACAO EM UTI. ABUSIVIDADE MANIFESTA. SUMULA No 302/STJ.
COMUNICACAO DE QUE O PRAZO DE INTERNACAO ESCOOU. NAO-
INTERRUPCAO DO TRATAMENTO MEDICO. DANO MORAL INEXISTENTE. MERO
DISSABOR. PREJUiZO PATRIMONIAL NAO-DEMONSTRADO. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NA EXTENSAO, PROVIDO.

1. A Segunda Secao desta Corte firmou entendimento segundo o qual sdo abusivas
as clausulas de contrato de plano de saude limitativas do tempo de internagao,
"notadamente em face da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da
irrazoabilidade da suspensédo do tratamento indispensavel, da vedagao de restringir-
se em contrato direitos fundamentais e da regra de sobre direito, contida no art. 5° da
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, segundo a qual, na aplicagdo da lei, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige a as exigéncias do bem comum". Sumula
302/STJ.

2. No caso, porém, a recusa da empresa de saude nao foi materializada por nenhum
ato concreto. Limitou-se a prestagao de informagdes de que o plano de saude nao
cobria internagdes em UTI superiores a 10 (dez) dias, sem interrupgéo do tratamento
médico da segurada, nao sendo capaz de infligir ao autor sofrimento ou dor
moral relevantes além daqueles experimentados pela prépria situagdo de
enfermidade pela qual passava sua esposa.

3. Por outro lado, o autor ndo experimentou qualquer prejuizo pecuniario concreto,
mas apenas uma "cobranca amigavel" do hospital. Ademais, as instancias ordinarias
nao se manifestaram acerca da existéncia de qualquer dano material, ndo podendo
esta Corte investigar a sua existéncia sob pena de afronta ao Verbete Sumular n° 7.
4. Especial parcialmente conhecido e, na extensao, provido, apenas Eara reconhecer
a nulidade da clausula contratual limitativa do tempo de internagdo. *°

Mas, provavelmente a jurisprudéncia mais completa e que mais se
aproxime do tema que estd sendo tratado na presente dissertacao seja o
Recurso de Apelagdo Civel n.° 363059-9 de relatoria da Juiza Substituta de 2°
Grau Astrid Maranhao de Cavalho RUTHES, julgado pelo Tribunal de Justica
do Parana no ano de 2007.

No caso em exame, a relatora aborda de forma magistral todos os
conceitos até aqui abordados, para reconhecer a abusividade de clausula
contratual que negava cobertura para utilizacdo de proteses, sob a seguinte

ementa:

“9 Superior Tribunal de Justica. Simula 302: "E abusiva a clausula contratual de
plano de saude que limita no tempo a internagao hospitalar do segurado”.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 361.415-RS, Relator
Mininstro Luis Felipe Salomao, dj. 16.06.2009. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em
01 de outubro de 2009.
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DIREITO CIVIL - CONSUMIDOR - ACAO D~ECLARATORIA DE NULIDADE DE
CLASULA CONTRATUAL C/C COM OBRIGAGCAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE -
PROCEDIMENTO MEDICO - NEGATIVA DE COBERTURA - HERMENEUTICA
CONTRATUAL - CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL - RELACAO DE
CONSUMO - APLICACAO DA LElI 8.078/90 - VULNERABILIDADE E
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO CONSUMIDOR - DESCONHECIMENTO DE
TERMOS DE CONOTAGAO ACADEMICO - CIENTIFICO - ADOGCAO DO CONCEITO
DE HOMEM MEDIO "BONUS PATER FAMILIAE" - AUSENCIA DE
TRANSPARENCIA E INFORMAGCAO AO CONSUMIDOR QUANTO AO OBJETO E
EXTENSAO DOS DIREITOS E OBRIGAGOES INSERTOS NO INSTRUMENTO DE
TRANSITO JURIDICO - RECONHECIDA ABUSIVIDADE DA CLAUSULA
CONTRATUAL - NULIDADE - INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO
ADERENTE - PREVALECIMENTO DO DIREITO BASICO A SAUDE ARTIGO 6° DA
LEI 8.078/90 -- FILTRAGEM CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO - PREEMINENCIA
DA FUNGCAO SOCIAL, BOA FE OBJETIVA, DEVER DE COOPERAGAO E
SOLIDARIEDADE  CONTRATUAL - CLAUSULAS ABERTAS - INTEGRAGCAO
JUDICIAL AXIOLOGICA E VINCULATIVA AO CASO CONCRETO - INTELIGENCIA
LEGAL DOS ARTIGOS 112 E 113 E 421 E 422 DO CODIGO CIVIL - VALORAGCAO
DA DIGINIDADE DA PESSOA HUMANA STANDART DO ORDENAMENTO
JURIDICO ARTIGO 12, INCISO lll, DA CF/88 - CONCEPCAO ETICO - JURIDICA DO
SER HUMANO ENQUANTO SUJEITO DE DIREITO CONCRETO. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.[

1. O Estado Social e Democratico de Direito, tem obrigacdo de prestar assisténcia
médica aos seus integrantes. Na evidente falta deste, o particular vé-se obrigado a
contratar na modalidade adeséao, plano de saude privado, justamente na expectativa
de melhor atendimento e emprego de técnicas novas, por este e outros motivos
compromete parte de sua suada remuneracao ou salario que percebe, ndo podendo
obter negativa, diante clausulas obscuras e contraditérias que visam apenas o intento
de ganho, afastando-se do mandamento nuclear da dignidade da pessoa humana, na
concepgao, ético - juridica do ser humano como sujeito de direito concreto.

2. Com a maciga utilizagdo dos contratos de adeséo, o contrato somente traduz na
realidade a vontade de uma das partes contraentes, qual seja, a vontade da parte que
redigiu as clausulas contratuais, restando ao outro a simples adesado. Ainda, assim,
ndo se pode afastar a necessidade do contrato cumprir com 0s interesses e
expectativas da parte aderente.

3. "Cabe ao juiz impedir que seus efeitos se produzam, ndo permitindo que
desvirtuem o espirito de clausulas essenciais ou que tenham eficacia se nao forem
reconhecidas suficientemente pela outra parte aderente. Aplica-se a regra de
hermenéutica, segundo a qual devem ser interpretadas a favor do contratante que se
obrigou por adeséao".

4. Desobserva, os deveres laterais ou acessoérios de adimplemento contratual o
fornecedor de servigcos que ndo opera na conclusdo e execugdo do contrato, com
transparéncia e informagao devida ao consumidor reputado na relagdo juridica como
vulneravel por definigho e em muitos casos hipossuficiente, carente que é de
conhecimentos técnicos para operacionalizar adequadamente sua declaracdo de
vontade negocial.*”’

Diante das peculiaridades do caso, entendeu a relatora que cabe ao
Poder Judiciario adaptar-se a essa nova visdo do direito contratual,
reconhecendo ndao s6 que deve prevalecer o direito basico a saude, mas
também, que a vontade das partes na celebragdo do contrato (vontade esta

anterior, contemporanea e posterior ao ajuste) deve ser preservada,

*T PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel n® 363059-9. Relatora
Astrid Maranhdao de Cavalho Ruthes, dj. 24.05.2007. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br.
Acesso em 27 de janeiro de 2009.
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independentemente da redacdo do respectivo instrumento e em atencdo ao
principio da conservagdo do pacto contratual, uma vez que geralmente a
negativa de revisdo da avenca conduz ao inadimplemento contratual, que é
prejudicial a ambas as partes contratantes, ja que assim restarao frustradas as
expectativas dos contratantes.**?

Extrai-se ainda do ac6rdao que

O Estado Social e Democratico de Direito, tem obrigagcdo de prestar assisténcia
médica aos seus integrantes. Na evidente falta deste, o particular vé-se obrigado a
contratar na modalidade adeséao, plano de saude privado, justamente na expectativa
de melhor atendimento e emprego de técnicas novas, por este e outros motivos
compromete parte da suada remuneracao ou salario que percebe, ndo podendo obter
negativa, diante clausulas obscuras e contraditérias que visam apenas o intento de
ganho afastando-se da dignidade da pessoa humana, na concepgao, ético - juridica
de pessoa como suijeito de direito concreto.**

Por derradeiro, visando contribuir com o que foi exposto, subscreve-se
o entendimento do Min. Celso Mello, quando no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, em tudo auto-explicativo, que reflete de forma
irretocavel a importancia de uma existéncia digna e saudavel do paciente frente

a interesses financeiros

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria Constituicao da republica
(art. 5%, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de
ordem ético-juridica impéem ao julgador uma sé e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde humana.***

O consumidor, ao contratar um plano de saude, tem a legitima
expectativa de receber um atendimento adequado e eficaz quando necessitar.

No momento em que direitos fundamentais como a vida ou saude
estdo em risco, situacdo que por si sd acarreta uma sobrecarga emocional, 0s
consumidores tém de ingressar em juizo para obter a assisténcia médica que
acreditavam fazer jus desde o momento em que celebraram contrato de
prestacao de servico com a empresa que comercializa planos de saude.

Nesse caso, o Poder Judiciario ndo pode ser complacente com os

abusos cometidos pelas empresas que exploram esse seguimento de mercado

452 Id
453 Id

454 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Petigio 1246-SC, Relator. Ministro.Celso
Mello, dj. 13.02.1997. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 06 de margo de 2008).
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em razao da total ineficiéncia do Estado em prestar assisténcia médica a
populacédo, ndo obstante esteja obrigado pela Constituicao Federal a fazé-lo.
Deste modo, e considerando os entendimentos acima colacionados, €
possivel constatar que o direito a saude encontrou, no ordenamento juridico
brasileiro, lugar de destaque e tem sido aplicado de forma direta e imediata na

relacao entre particulares.
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4. CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdao uma conquista histérica e, mais
importante do que reconhecé-los, é torna-los efetivos nao s6 na esfera publica
(eficacia vertical), mas também entre os particulares (eficacia horizontal). Esse
foi 0 grande desafio desta dissertacdo, em que pese nao tenha sido o objetivo
esgotar o tema.

Voltando ao tempo, mais precisamente ao Estado Liberal, convém
relembrar que o Estado estava adstrito a assegurar e a proporcionar a todos 0s
cidadaos os elementos necessarios a convivéncia social, de modo que nao
cabia ao Estado qualquer intervencédo na autonomia das partes.

Com a auséncia de intervencdo estatal nas relacées juridicas
entabuladas entre particulares, essas passaram com o tempo a sofrer com a
prevaléncia do poderio econdmico. Nao se pode olvidar que nessa época
prevalecia a igualdade formal entre as partes.

Surge entao o Estado Social, que veio assegurar a concretizacao do
principio da igualdade material e a extensdo da eficacia dos direitos, ndo so
entre o Estado e o cidaddo, mas também nas relagcdes entre particulares.

O Direito Privado passa a ser interpretado a luz dos principios
constitucionais, ocasionando superacdo entre o publico e o privado. Esta-se
diante da Constitucionalizacéo do Direito Privado.

Com a Constituicdo no topo do ordenamento juridico, acima, portanto,
de todas as normas infraconstitucionais, reconhece-se a possibilidade e a
necessidade de proteger o cidaddo ndo somente contra o Estado, mas também
e principalmente contra os entes privados.

Diante dessa nova realidade, impbe-se uma nova definicdo de
questdes que classicamente se desenvolviam sob os paradigmas liberais de
autonomia da vontade (pacta sunt servanda) e abstencao do Estado frente aos
direitos dos particulares.

Como visto, o Estado mudou, as relagcbes entre particulares mudaram,
os direitos fundamentais passaram a ser mais efetivos, mas isso nao quer dizer
que o Estado Social de Direito tenha todas as respostas aos anseios da
sociedade.
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Passou-se entdo a se reconhecer a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacbes entre particulares, justificando-se a extensao
desses direitos as relagdes privadas no principio da dignidade da pessoa
humana e na essencialidade do bem contratado.

Essa incidéncia, que foi negada pela doutrina americana (state action
dotrine), reconhecida de forma indireta e mediata pela doutrina alema e, ainda,
embora existam aqueles que defendam a aplicabilidade como um dever de
protecdo do Estado, foi reconhecida de forma direta e imediata pela doutrina
portuguesa e brasileira.

Ficou claro, durante a pesquisa desenvolvida, que, no Brasil, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia admitem, ou melhor dizendo, séo favoraveis a
aplicabilidade direita e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas.

Isso quer dizer que os direitos fundamentais passam a limitar a
autonomia privada, ou seja, a autonomia privada deixa de ser um espaco de
livre exercicio de interesses privados, para integrar-se ao ordenamento juridico,
submetendo-se, como todos os demais institutos juridicos, aos valores
consagrados em nivel constitucional.

Com a incidéncia dos direitos fundamentais como limites a autonomia
privada, o contrato ganha uma funcao social, a qual vai muito além da
circulacao de riquezas ou de uma mera fungdo de regulacdo da economia e
encontra seu fundamento na previsdo constitucional de protecdo a vida, a
dignidade, de protecao do consumidor e da funcao social da propriedade.

O contrato passa entdo a ser lido e interpretado a luz da Constituicao,
afastando-se a igualdade formal, para obter uma interpretacdo solidaria do
contrato, o que viabilizou a identificacdo desse modelo de contrato como
“ponto de encontro dos direitos fundamentais”.

Atualmente, na esfera privada, os interesses sdo monopolizados por
grandes grupos que acumulam grande parcela de poder perante a sociedade,
tais como bancos, associacoes, cooperativas médicas entre outros.

Em que pese o poder do Estado tenha deixado de ser absoluto, como
acontecia no Estado Liberal, hoje o poder esta sendo compartilhado por toda a

sociedade, porém utilizado apenas por grandes grupos econdmicos.
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Diante desse novo modelo de contrato e dessa nova realidade de
mercado, almejou-se demonstrar durante a pesquisa, por meio de decisdes
jurisprudenciais, de que forma a autonomia privada poderia ser limitada em
virtude da incidéncia dos direitos fundamentais no contrato e, principalmente,
de que forma poderia ser garantido um minimo existencial na aplicacao dos
direitos fundamentais sociais, no Direito Privado, especificadamente no Direito
a Moradia e no Direito a Saude.

Conclui-se que o minimo existencial assumiu a condi¢gdo de contetdo
irrenunciavel dos direitos fundamentais sociais e, portanto, vincula o Estado e,
por consequéncia, os particulares. Trata-se de uma garantia da satisfacdo das
necessidades basicas para uma vida com dignidade.

A moradia encontra-se protegida contra toda e qualquer sorte de
interferéncias indevidas. O Estado, assim como os particulares, tem o dever
juridico de respeitar e de nao afetar (salvo no caso de ingeréncias legitimas) a
moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer medida que
corresponda a uma violacao do direito a moradia é passivel, em principio, de
ser impugnada também pela via judicial. Garantindo-se, assim, um patriménio
minimo para se viver com dignidade.

A saude, em que pese o particular tenha sido autorizado a prestar os
servicos médicos pelo Estado, concluiu-se que este possui os mesmos deveres
daqueles, consistentes no fornecimento de assisténcia médica para os
aderentes dos respectivos servicos, por mais que esses ndo estejam
pactuados no contrato de prestacdo de servicos, em prol da dignidade da
pessoa humana. A incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor foi
fundamental para interpretar a lei que regulamenta os planos de saude no
Brasil, evitando-se, assim, abusos e arbitrariedades por parte dos planos de
saude, que, até hoje, lamentavelmente sao cometidos.

Em suma e parafraseado o Min. Celso de Mello, a realidade juridica
brasileira permite que o julgador possa, dentro de seu juizo de
discricionariedade, escolher entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, a
saude, ao minimo existencial, a moradia, que se qualificam como direitos
subjetivos inalienaveis assegurados a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 6°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa

fundamental, um interesse financeiro de outro particular.
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Entende-se que no seio de um Estado Democratico de Direito s6 é
possivel uma opc¢ao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a dignidade
da pessoa humana.

Conclui-se, que na contemporaneidade, a eficacia dos direitos
fundamentais sociais no ambito das relacdes entre particulares, surge como um
limite necessario a autonomia privada, e cabera ao Judiciario, a missdo de
impor esses limites e buscar, em cada decisdo, o equilibrio necessario para
que nédo ocorra o0 aniquilamento da liberdade individual, e possibilite a
manutencao das relacdes interprivados.
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