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RESUMO

Atualmente, a atividade bancaria tornou-se essencial e, por consequéncia,
massificaram-se o0s contratos bancarios. Paralela a essa intensificacdo das
operacdes bancarias, sobrevieram os abusos perpetrados pelos bancos. Nos
contratos bancarios entre partes de desigual forca, € comum verem reduzidas
unilateralmente as obrigacées do contratante mais forte e agravadas, por outro
lado, as do mais fraco, criando uma situagao de grave desequilibrio entre elas.
Leis como o Cédigo de Defesa do Consumidor foram editadas com o intento de
colmatar a lacuna existente no sistema legislativo nacional, que havia sido
concebido ao tempo do Estado Liberal, para ajusta-lo a nova realidade
econbmico-social. E dentro dessa preocupagdao com finalidade social dos
contratos bancéarios de adesdo que, num posicionamento caracteristico da
sociedade de massas atual, se procura proteger, em nome da dignidade da
pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade, os chamados
hipossuficientes. Exige-se que a autonomia privada, entendida como liberdade
negocial, atenda aos ditames da justica social e dos direitos fundamentais.

Palavras-chaves: 1. Direitos fundamentais — 2. Eficacia — 3. Atividade bancaria
— 4. Contratos de Adeséo.



ABSTRACT

Currently, banking has become essential and, therefore, mass contracts have
flourished. In parallel, there came abuses perpetrated by the banks. In banking
agreements between parties of unequal strength, is common to see reduced
unilaterally the obligations of the contractor stronger and worse, on the other
hand, the weaker, creating a situation of serious imbalance between them.
Laws such as the Consumer Protection Code were enacted with the intent to
bridge the gap in the national law system, which had been conceived at the time
of the liberal state, to fit the new economic and social reality. It is under the
the concern of social purpose of banking contractsthat, in a position
characteristic of mass society today, vulnerable people are protected, on behalf
of human dignity and free development of personality. Individual autonomy,
understood as freedom of negotiation, shall meet social justice and fundamental
rights.

Keywords: 1. Fundamental rights - 2. Effectiveness - 3. Banking — 4. Adhesion
Contract.
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INTRODUGCAO

Os direitos fundamentais, enquanto concretizacdo do valor da
dignidade humana, sao o fundamento do constitucionalismo. Nao ha falar em Estado
de Direito ou em Estado Constitucional, em cuja centralidade n&o esteja o homem e
a sua dignidade, e sem que esse Estado assuma uma firme postura de respeito e de

obediéncia aos direitos essenciais do cidadio’.

Abandonada a tradicdo liberal, a qual atribuia aos direitos
fundamentais uma dimensdo meramente negativa, ja ndo basta ao Estado de Direito
Contemporaneo, nomeadamente, ao Estado brasileiro, a perspectiva inerte e
respeitosa dos aludidos direitos. Em verdade, erigida a dignidade da pessoa humana
a fundamento da ordem constitucional vigente, ndo se espera e nem se admite uma
postura de mero acatamento e abstencao frente aos direitos fundamentais. Impdem-
se prestacdes estatais positivas no sentido de tornarem efetiva tal dignidade com a
promocgao do bem-estar coletivo e, principalmente, da igualdade legitima e real entre
os cidadaos.

N&ao é coisa singela, outrossim, o fato de que as relacbes sociais
tém se mostrado extremamente dindmicas e multifacetadas, nas quais é premente a
prevaléncia de forgas privadas, que reforcam as desigualdades sociais em
detrimento da proépria dignidade humana.

' Ingo Wolfgang Sarlet enfatiza: “(...) a dignidade como qualidade intrinseca da pessoal humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele nédo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser
titular de uma pretensédo a que Ihe seja concedida a dignidade. Esta, portanto, compreendida como
qgualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada,
concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que existe em cada ser humano como algo que
lhe é inerente”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, pp. 41-42.
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Em se tratando de matéria constitucional da maior relevancia,
necessario se faz um lineamento sobre o assunto, pois os direitos fundamentais nao
podem apenas traduzir expectativas de direito ou, ainda, ter seu corpo reduzido a
disposicdes sem aplicabilidade imediata, em manifesta afronta ao disposto no art. 59,
§ 12, da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, de Estado que afirma ser seu objetivo principal a
concretizacdo da dignidade humana, questdo importante que se apresenta é a de
saber se e até onde o Estado pode ou mesmo deve levar a cabo essa tarefa ardua e
delicada de garantir a realizacao concreta dos direitos fundamentais.

Embora haja profundas controvérsias sobre a extensdo dos
direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas, é incontroverso que boa parte
dos doutrinadores que se dedicaram ao assunto chegou a conclusdo de que, de
alguma forma, tém aqueles direitos influéncia nas relagbes havidas entre
particulares, em especial, nas relacées contratuais. Ademais, a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas, nos tribunais, tem se manifestado de diferentes

maneiras.

A titulo de ilustragdo, em consulta descompromissada ao
repositorio de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios, pode-se, com facilidade, verificar que, desde idos de 2007 até hoje,
varias foram as acdes de conhecimento ajuizadas por consumidores, 0s quais
atraidos por promessas de juros baixos, mas, passada a fase de euforia, sufocados
por empréstimos consignados em folha de pagamento e em conta salario, nas quais
viam quase a integralidade de sua renda mensal comprometida com o pagamento
dos financiamentos, visam a limitar todos os descontos realizados pelas instituicdes

bancarias a trinta por cento de seus rendimentos mensais®.

2 Confiram-se, por exemplo: 20090020066550AGI, Relator Ana Maria Duarte Amarante Brito, 62
Turma Civel, julgado em 15/07/2009, DJ 05/08/2009 p. 97; 20090020064740AGlI, Relator NATANAEL
CAETANO, 12 Turma Civel, julgado em 22/07/2009, DJ 03/08/2009 p. 126; .20090020072709AGl,
Relator LECIO RESENDE, 12 Turma Civel, julgado em 08/07/2009, DJ 20/07/2009 p. 34;
20060111042210APC, Relator FLAVIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, julgado em 04/07/2007, DJ
19/07/2007 p. 101. O tema nao é estranho ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A
propésito, a Nona Camara Civel daquele Tribunal decidiu por ocasido do julgamento do Agravo de
Instrumento n. 2009.002.26170, Relator Desembargador Carlos Santos de Oliveira: “AGRAVO DE
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Basicamente s&o dois os argumentos utilizados para fundamentar
e/ou justificar o acolhimento da novel tese dos 30%, quais sejam, a dignidade da
pessoa humana ante o evidente comprometimento total ou quase total da renda do
consumidor, e o que dispbe o art. 45, paragrafo Unico, da Lei n. 8.112/90,
regulamentado pelo art. 82 do Decreto n. 6.386/2008, com redacao dada pelo
Decreto n. 6.574/2008°.

INSTRUMENTO. DECISAO QUE INDEFERE ANTECIPACAO DE TUTELA PLEITEADA PARA O FIM
DE CESSAR OU LIMITAR DESCONTOS REALIZADOS NA CONTA CORRENTE DA AUTORA COM
VISTAS A IMPEDIR O CONFISCO DE SEU SALARIO. DESCONTOS QUE AFRONTAM O ART. 19,
Il DA CRFB E 649, IV DO CPC. SUPERENDIVIDAMENTO. ABUSO DO DIREITO DE CONCESSAO
DE CREDITO. VIOLACAO DOS DEVERES ANEXOS DE LEALDADE, PROTECAO E
COOPERAGAOQO. APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 6°, § 5° DA LEI 10.820/2003, QUE REGULA
OS DESCONTOS DE PRESTACOES EM FOLHA DE PAGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
DEVOLUGAO DOS VALORES JA DESCONTADOS. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO PARA
LIMITAR OS DESCONTOS EFETUADOS A, NO MAXIMO, 30% (TRINTA POR CENTO) DE SEU
SALARIO, SOB PENA DE MULTA.- Ainda que a autora tenha consentido que o réu efetuasse o
desconto automético das parcelas do empréstimo em sua conta corrente, ndo pode o banco se
apropriar da integralidade do salario do correntista, na medida em que constitui verba necesséria a
sobrevivéncia do mesmo e de sua familia, sob pena de contrariar o principio da dignidade da pessoa
humana.- Devem as instituicoes financeiras restringir a concesséo de crédito a uma avaliagdo prévia
da capacidade de endividamento de seu cliente, de maneira que apenas seja conferido crédito
naquilo que se mostrar compativel com sua capacidade econémica, com sua renda mensal. Tal dever
constitui corolario légico do principio da boa-fé objetiva, na figura dos deveres anexos de protecéo,
lealdade e cooperagao, que preconizam que as partes se abstenham de causar dano uma a outra, ou
de atuar de forma desonesta ou desleal, devendo velar para que o objeto do contrato seja cumprido
de forma adequada. - Ha prova inequivoca da verossimilhanga das alegagbes autorais no sentido do
comprometimento de quantia indispensavel a subsisténcia da agravada em razio dos descontos
efetuados pelo agravante, assim como do perigo em aguardar a decisdo final de mérito na acao
declaratéria de nulidade de clausula contratual diante do carater alimentar da importancia sobre a
qual incidem os descontos.Decisdao que deve ser reformada para o fim de deferir, em parte, a
limitagdo pleiteada, com base no art. 62, § 5° da Lei n? 10.820/2003, que regula os descontos
efetuados em folha de pagamento, aplicavel ao caso por analogia. - Nao se pode compactuar com o
confisco da remuneracgéo da correntista, entretanto, também nao € curial inviabilizar, por completo, o
direito do banco de receber a contraprestacdo devida em razdo da celebracdo do contrato de
empréstimo, devendo o julgador se valer do principio da razoabilidade para restringir os descontos
até o montante que se mostrar necessério a assegurar a sobrevivéncia da parte.- Provimento parcial
do agravo, monocraticamente, para o fim de determinar que o réu se abstenha de proceder a
descontos que excedam a 30% (trinta por cento) do valor depositado a titulo de salario na conta da
agravante, sob pena de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais)”. Quanto aos descontos em folha, a
jurisprudéncia da Segunda Se¢ao do colendo Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de
que "é vélida a clausula que autoriza o desconto, na folha de pagamento do empregado ou do
servidor, da prestacdo do empréstimo contratado, a qual ndo pode ser suprimida por vontade
unilateral do devedor, eis que da esséncia da avencga celebrada em condicées de juros e prazo
vantajosos para o mutuario” (REsp n°® 728.563, RS, relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de
22.08.2005).

% Art. 45. Salvo por imposicdo legal, ou mandado judicial, nenhum desconto incidira sobre a
remuneragao ou provento.

Paragrafo Unico. Mediante autorizacdo do servidor, podera haver consignacdo em folha de
pagamento a favor de terceiros, a critério da administragdo e com reposicao de custos, na forma
definida em regulamento.

Art. 8% A soma mensal das consignacgdes facultativas de cada consignado nao excederd a trinta por
cento da respectiva remuneracao, excluido do célculo o valor pago a titulo de contribuicao para
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Na realidade, o que se nota é o manifesto superendividamento
dos contratantes que, malgrado a crise econémica, tém encontrado facilidade na
obtencao do crédito, seja nas financeiras que montam, propositadamente, postos de
atendimento em seus locais de trabalho para atrai-los com propostas duvidosas de
juros remuneratérios baixos, seja nas instituicbes bancarias em que mantém conta
corrente para recebimento de salario. Veja-se que os contratantes, movidos pelo
consumismo, captam dinheiro, a0 mesmo tempo e por diversos meios, em varios

bancos, 0 que da causa ao comprometimento integral de sua renda mensal.

E importante destacar, de plano, que ndo ha qualquer ilegalidade
na concessao de empréstimos. Ocorre que a oferta simultdnea de crédito esta
inviabilizando a sobrevivéncia dos consumidores. Além disso, ndo se estd a
sustentar, sob pena de incorrer em notério desconhecimento da natureza humana e
da realidade social, que ndo €é o consumidor o responsavel pelo seu
superendividamento. De fato, h& a liberdade de contratar; todavia ndo pode ser esta
ilimitada ou insuscetivel de controle estatal a ponto de infligir a penuria ou o trabalho

sem remuneragao.

Ultrapassada estd a ideia de que a liberdade de contratar, ou
melhor, a autonomia privada, esta desvinculada dos direitos fundamentais inerentes
aos préprios contratantes. A liberdade de contratar, propriamente dita, ndo € e
jamais foi ilimitada. Ao contrario, esta confinada a ordem publica, aos bons

costumes, aos direitos fundamentais®.

Como visto, é evidente que milhares de consumidores ajuizaram e
ajuizam todos os dias acdes revisionais de contratos bancarios, objetivando a
exclusdao de seus dados do rol de maus pagadores e a adequacao das clausulas
contratadas, manifestamente de adesdo, ao que dispde o Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor. Nao € menos certo, no entanto, que a matéria tem sido

primordialmente examinada sob o prisma da legislacdo infraconstitucional e, de

servigcos de saude patrocinados por 6rgaos ou entidades publicas, na forma prevista nos incisos | e Il
do art. 4° (Redacéo dada pelo Decreto n. 6.574, de 2008).
* GOMES, Orlando. Contratos. - Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 27.



16

modo especial, sob 0 novo enfoque dado pelo Superior Tribunal de Justica aos

recursos repetitivos que versam sobre os contratos bancarios de adesao.

Em momento algum, esta sendo questionado: em que medida a
eficacia dos direitos fundamentais nos contratos bancérios de adesao nao afeta o
nuacleo essencial da autonomia privada, também tida como direito fundamental, e

traduz, por consequéncia, a fungcao social do contrato?

A presente pesquisa tem por objetivo responder a essa indagacao
e trazer a tona elementos que possam contribuir para o debate juridico a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais nos contratos, sem pretensdes, por certo, de
conceber respostas definitivas a todas as questdes polémicas.

N&ao se trata, pois, de trabalho fulcrado em discussao desprovida
de carater pratico; de cunho puramente académico. E tema atual e instigante
principalmente porque o Poder Judiciario é provocado rotineiramente a decidir sobre

conflitos que envolvam contratos bancarios de adeséo.

Assumir o desafio ndo é tarefa facil porque diferentemente do que
muitos pensam a problematica a respeito da constitucionalizacao do Direito Privado
e da influéncia dos direitos fundamentais nas relacées contratuais nao se encontra

esgotada.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o tema ventilado
pressupde a analise do préprio funcionamento do Estado frente aos conceitos de
autonomia privada, entendida, para os fins da presente pesquisa, como liberdade
negocial, de fungéo social do contrato e de valor social da livre iniciativa.

Esta sera uma pesquisa juridica que tera como ponto de partida o
estudo da projecéo direta e topicamente sopesada dos direitos fundamentais nas
relacbes contratuais celebradas entre particulares. Utilizar-se-4 da pesquisa
bibliografica, embasando-se em livros, perioddicos, artigos de internet e legislacao

existente sobre o assunto. Nesse ponto, sera possivel perceber ainda a explicita
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predilecao pelo recurso ao direito constitucional comparado, para (re)avaliar algumas

posicdes patrias habituais a respeito do assunto.

A dissertacdo que ora se apresenta encontra-se dividida em

quatro partes.

A primeira parte destina-se a estudar os direitos fundamentais
como fatos histéricos em processo de maturacao desde a modernidade até o que se
convencionou chamar de pés-modernidade. Traz a tona, ainda, a evolucdo e o
estagio atual da teoria relativa a autonomia privada e ao contrato. Antecipa, por fim,
algumas conclusdes a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas a luz da perspectiva histérica delineada.

A segunda parte visa a apresentar a dupla dimensao dos direitos
fundamentais e, por consequéncia, o ambito de protecao da autonomia privada, os
seus limites e os limites aos seus limites, tendo em conta a distincdo entre regras e
principios e a problematica a respeito da dignidade da pessoa humana como
conteudo essencial de todos os direitos fundamentais.

No terceiro capitulo, explicitam-se as principias teorias a respeito
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Toma-se, ao
final, uma posicao sobre a eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais nas

relagdes jusprivatisticas, em especial, nos contratos.

No quarto e dultimo capitulo, apbés termos estabelecido as
premissas légicas e propedéuticas da normatividade dos direitos fundamentais, da
possibilidade de eficacia nas relagdes juridico-privadas, e do conceito de autonomia
privada que se acredita adequado, passa-se a estudar o porqué e o modo por
intermédio do qual se d& a incidéncia dos aludidos direitos nos contratos bancarios
de adesdo. Déa-se, ainda, enfoque a posicdo do Supremo Tribunal Federal no que
tange a ADIn n. 2.591-1/DF, a “ADIn dos bancos”, e aos parametros desenhados
pela doutrina nacional para justificar a incidéncia dos direitos fundamentais nos

contratos.
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CAPITULO 1
A FORMACAO E A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA PERSPECTIVA DAS RELACOES PRIVADAS

1.1. Antecedentes

Virgilio Afonso da Silva adverte que um trabalho cientifico
qualquer que seja necessariamente implica uma contribuicdo original ao ramo do
conhecimento a que se refere. Por certo, dificilmente ha contribuigdo original sem
que alguma tese anterior seja reprisada ou colocada em debate. “Todo o

desenvolvimento de qualquer ramo da ciéncia baseia-se nessa premissa™.

Nesse passo, em um trabalho no qual se pretenda fazer uma
analise a respeito da extensao dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas,
mais especificamente, sobre os contratos bancarios de adesdo, ndo € possivel
iniciar o estudo sem antes trazer a tona — ainda que de forma sucinta e sem querer
fatigar o leitor — uma abordagem em torno da evolucao histérica dos aludidos
direitos, da autonomia privada e do contrato®.

® SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricao e eficacia. 2.ed.
— Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 28. No mais, Maria Celina Bodin de Moraes reconhece que
“o Jurista, tanto mais o civilista, sabe que a nogao [dos institutos juridicos] se explica melhor através
da histéria das instituicbes do que mediante uma discriminagao racional de contetdo”. In: MORAES,
Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil constitucional. Disponivel em: <<
http://www.fae2009.kit.net/CaminhosDireitoCivilConstitucional - Maria Celina B Moraes.pdf >>.
Acesso em: 29 out. 2010.

6 Cumpre assinalar que a abordagem historica dos direitos fundamentais a ser feita na presente
dissertacdo se limita ao surgimento do Estado constitucional de matriz européia e americana no final
do século XVIII. Para mais detalhes a respeito da pré-histéria dos direitos fundamentais, ver Ingo
Wolfgang Sarlet, in A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, pp. 37-40; Antonio E. Perez Lufio, in Los derechos fundamentales. 8.ed. —
Madrid: Editorial Tecnos, 2005, pp. 29-43; José Carlos Vieira de Andrade, in Os direitos
fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. 3. ed. — Coimbra, Portugal: Edicoes Almedina
S.A., 2006, pp. 15-50. Noutro passo, sobre a importancia de trazer a tona aspectos histéricos e
sociais para melhor compreensao dos institutos juridicos, Pietro Perlingieri afirma: “O estudo do
direito — e portanto também do direito tradicionalmente definido ‘privado’ — ndo pode prescindir da
andlise da sociedade na sua historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizagao
do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fenémeno social. O Direito
€ ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente sensivel a qualquer
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A concepcao de uma teoria a respeito da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares perpassa necessariamente pelo modo
como o Estado, em especial, em suas facetas liberal, social e p6s-moderna,
viabilizou e viabiliza a protegdo dos direitos fundamentais. A incidéncia valorativa
dos direitos fundamentais, entendidos como realidades histéricas em mutagéo, nas
relacdes entre particulares, é processo de construcdo permanente. Ademais, como
prefere André Rufino do Vale, a atual ideia de eficacia dos direitos fundamentais na

ordem juridica privada continua a ser, de certo modo, o projeto da modernidade’.

Sustenta Antonio E. Perez Lufo: “La concepcion de los derechos
fundamentales determina, de este modo, la propia significacién del poder publico, al
existir una intima relacion entre el papel asignado a tales derechos y el modo del
organizar y ejercer las funciones estatales”. Mais: “Los derechos fundamentales
constituyen la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el
respeto y la promocién de la persona humana; en su estricta dimensién individual
(Estado liberal de Derecho), o conjugando ésta con la exigencia de solidaridad
corolario de la componente social y colectiva de la vida humana (Estado social de
Derecho)™®.

Esses aspectos sao importantes para contextualizar a
problematica da eficacia dos direitos fundamentais e da limitacdo da autonomia
privada como expressao da funcédo social dos contratos bancarios®.

modificacdo da realidade entendida na sua mais ampla acepc¢éo. Ele tem como ponto de referéncia o
homem na sua evolugéo psicofisica, ‘existencial’, que se torna histéria na sua relagdo com os outros
homens. A complexidade da vida social implica que a determinagao da relevancia e do significado da
existéncia deve ser efetuada como existéncia no ambito social, ou seja, como ‘coexisténcia™. In:
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducao ao Direito Civil constitucional; traducéo
de Maria Cristina De Cicco, 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 01.

" VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 31.

8 LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 8.ed. — Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p.
20.

® No exame da evolugao histérica dos direitos fundamentais, vé-se, de forma nitida, a influéncia da
Economia no Direito. Sem pretensdo de realizar uma andlise econémica a respeito da tematica, é
evidente que a Economia gera impactos imediatos e mediatos sobre o Direito e vice-versa, seja numa
perspectiva inter pars, seja numa perspectiva coletiva. Sob este ultimo enfoque, inclusive, isso faz do
Direito um importante instrumento para algumas politicas publicas, em especial, para aquelas que
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1.2. Os direitos fundamentais no Estado Liberal

Os direitos fundamentais nao nasceram em determinado dia e em

|10

determinado local’”. Sao realidades histéricas mutantes, imperativos éticos, que,

embora possam ser compreendidos sob varias perspectivas, derivam, em especial,

das lutas econbmicas, sociais, culturais e politicas da civilizacdo ocidental contra o

1112

Estado em prol da dignidade da pessoa humana Nesse contexto, lembra

dependam de seu cumprimento para serem eficazes ou, ainda, por meio dos mecanismos que
garantam certa seguranga e estabilidade ao sistema. O jurista, hoje, ndo pode desprezar o imenso
ferramental das outras ciéncias, com o qual € possivel melhor compreender a conduta humana. O
Direito € um indutor de condutas; assim a interseccéo entre os fendmenos econdmicos e juridicos
deve promover a justica e a equidade social. Dai ser vdlida a incorporagdo de conceitos
eminentemente econdmicos pelos juristas com o fito de melhor concretizar este objetivo (Armando
Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, in Direito, economia e mercados. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
2 reimpressao, p. 17). Nessa esteira, Francois Ost sustenta: “(...) mais que proibicbes e sancoes
como se pensava anteriormente; ou célculos e gestdo como se cré muito frequentemente na
atualidade, o direito € um discurso performativo, um tecido de ficgdes operatérias que redizem o
sentido e o valor da vida em sociedade. Instituir significa, aqui, atar o lago social e oferecer aos
individuos as marcas necessarias para sua identidade e sua autonomia. E sob o angulo de sua
contribuicdo para a extragéo do estado natural e sua violéncia sempre ameagadora, sob o angulo de
sua capacidade de instituicdo, que o direito sera, entdo, interrogado” (In: OST, Frangois. O tempo do
direito; traducdo Elcio Fernandes; revisdo técnica Carlos Aurélio Mota de Souza. — Bauru, SP:
Edusc, 2005). Por ultimo, ndo custa trazer a lume a licdo de Perlingieri: “A afirmacgéo, ao contrario, da
autonomia da ciéncia juridica e as consequentes tentativas de definir a chamada ‘realidade juridica’
como alguma coisa que possa viver separadamente da realidade social, econdmica ou politica é
heranga que ainda pesa muito sobre os juristas e sobre o ensino do Direito. Isso levou a criagéo de
uma cultura formalista, matriz de uma ‘teoria geral do direito’ sem (explicitas) ‘infiliracées’ de carater
politico, econémico, socioloégico: como se o direito fosse imutavel, eterno, a-histérico, insensivel a
qualquer ideologia. Estabelecida, ao contrario, a reciproca influéncia entre os aspectos sociais,
econdmicos, politicos e aqueles normativo-juridicos, a transformag¢do de um aspecto econdmico,
politico, ético, incide — as vezes profundamente — sobre a ordem normativa e vice-versa”. In:
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducao ao Direito Civil constitucional; traducéo
de Maria Cristina De Cicco, 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 02.
' Confirmando esta afirmacao, Paulo Gustavo Gonet Branco destaca: “Se os direitos fundamentais
nao sao, em principio, absolutos, ndo podem pretender valia univoca de contelido a todo tempo e em
todo lugar. Por isso, afirma-se que os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades e
instituicbes que somente faz sentido num determinado contexto histdrico”. In: BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 317.

' Nao se desconhece a polémica a respeito da universalidade dos direitos humanos versus
multiculturalismo. Ha quem defenda que ndo podem ser impostos as civilizagdes que ndao comungam
da tradi¢do cultural do Ocidente, sob pena de malferir a autodeterminacdo dos povos. Nesse passo,
ressalta Boaventura de Sousa Santos, embora néo tratando especificamente da questao ventilada,
que a compreensdo de mundo excede em muito a compreensdo ocidental do mundo (In: SANTOS,
Boaventura de Sousa. O estado do mundo segundo trés interrogacées, publicado no Inquérito
Jornal de Letras, de 30 de maio de 2007. Disponivel em: http://www.ces.uc.pt/opiniao/bss/183pt.php.
Acesso em: 17 set. 2009. Em outro enfoque, Amartya Sen, in Desenvolvimento como liberdade,
tradugéo Laura Teixeira Motta; revisdo técnica Ricardo Doniselli Mendes. — S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p. 282, afirma: “Reconhecer a diversidade encontrada em diferentes culturas é
muito importante no mundo contemporaneo. Nossa compreensao da presenca da diversidade tende a
ser um tanto prejudicada por um constante bombardeio de generalizagbes excessivamente
simplificadas sobre a ‘civilizagdo ocidental’, os ‘valores asiaticos’, as ‘culturas africanas’ etc. Muitas
dessas interpretagbes da histéria e da civilizagdo ndo s6 sao intelectualmente superficiais, como
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Norberto Bobbio que ndo existem direitos fundamentais por natureza. Os direitos do
homem constituem uma classe varidvel, como a histéria destes ultimos séculos

demonstra suficientemente. Em suas palavras:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanga das condigbes historicas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformacoes
técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século
XVIIl, como a propriedade sacré et inviolable, foram submetidos a
radicais limitagdes nas declaracdes contemporéneas; direitos que as
declaragbes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0S
direitos sociais, sdo agora proclamados como grandes ostentagéo nas
recentes declaragcées. Nao é dificil prever que, no futuro, poderao
emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar arma contra a propria vontade, ou
o direito de respeitar a vida também dos animais e nao sé dos homens.
O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas. 13

De qualquer modo, a evolugdo conceitual dos direitos
fundamentais deita suas raizes primordialmente no lluminismo, amparado pelo

direito natural laicizado, e se desenvolve precipuamente nos Estados Unidos da

também agravam as tendéncias divisoras do mundo em que vivemos”. Nesse rumo, ver ainda
Hidemberg Alves da Frota. In: FROTA, Hidemberg Alves da. A universalidade dos direitos
humanos no mundo mulgumano. Anudrio mexicano de Derecho Internacional. Sem indicagdo de
tradutor. Disponivel em: <http://www.bibliojuridica.org/estrev/derint/cont/6/art./art2.htm>. Acesso em:
26 jan. 2011.

'2 Ingo Wolfgang Sarlet entende que a histéria dos direitos fundamentais, de certa forma, é também a
histéria da limitacdo do poder, uma vez que a génese daqueles desemboca no surgimento do
moderno Estado constitucional, cuja esséncia reside justamente no reconhecimento e na protecdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 36.
13 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 102 impressao, pp. 17-18.
No mesmo sentido, Tatiana Malta Vieira, citando a licao de Cristina Queiroz, afirma: “Cristina Queiroz
ressalta que os direitos fundamentais se relacionam com a noc¢ao de ‘perigo’, sendo variaveis ao
longo do tempo e do espaco, a medida que surgem novas ameacas ao homem e ao cidadao. Os
direitos fundamentais variam no espaco, isto é, segundo o ‘Estado Constitucional’ e, no tempo, ou
seja, de acordo com o periodo histérico no que concerne a distribuicao de papéis do Estado no
desenvolvimento juridico. Nao existe numerus clausus de direitos fundamentais, assim como néo
existe numerus clausus dos perigos, dai a origem da expressdo ‘protecdo dinamica dos direitos
fundamentais’, utilizados pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo, o que corresponde a uma
tutela flexivel, mével e aberta de tais garantias. Assim, o carater relativo dos direitos fundamentais
desponta como uma medida essencial a ‘realizagdo corporativa desses preceitos, isto é, necessaria a
conformacdo dessas garantias, segundo as exigéncias da sociedade em observancia as novas
ameacgas que surgirem”. In: VIEIRA, Tatiana Malta. Direito a privacidade na sociedade de
informacao: efetividade desse direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da
informagéao. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 77.
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América e na Europa. Nessa esteira, € possivel dividir a trajetéria histérica dos
direitos fundamentais na Modernidade em duas grandes fases, as quais

correspondem ao Estado Liberal e ao Estado Social'>.

O surgimento do Estado Liberal'®

e do liberalismo tem como pano
de fundo a ascensdo da burguesia e alcancou seu apice com a Revolucéo
Francesa'’. Com o desenvolvimento das relagdes comerciais, a burguesia erigiu-se
a classe social dominante, de sorte que o modo de producéo feudal fragilizado e

estagnado acabou cedendo ao modo de producdo burgués. Na mesma trilha, a

14 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, 2. ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 5.

> O estudo das caracteristicas basicas do Estado Liberal e do Estado Social permite que se
identifiqgue a maior ou menor extensdo do ambito de protegao de determinados direitos fundamentais,
bem como a diversidade de mecanismos criados para maximizar a aplicagao destes. Nesse sentido,
ver Thiago Luis Sombra, in A eficacia dos direitos fundamentais nas relacées juridico-privadas:
a identificacao do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004.

16 Jorge Miranda anota: “Tal como o conceito de Constituicdo, o conceito de direitos fundamentais
surge indissociavel da ideia de Direito liberal. Dai que se carregue das duas caracteristicas
identificadoras de ordem liberal: a postura individualista abstracta de (no dizer de Radbruch) um <<
individuo sem individualidade >>; e o primado da liberdade, da seguranca e da propriedade,
complementadas pela resisténcia a opressao”. In: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional: direitos fundamentais, Tomo IV, 3. ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 22.
A guisa de ilustragdo, colhe-se o seguinte excerto de Ferdinand Lassalle: “(...) a industria e o
comércio desenvolvem-se progressivamente e, ao mesmo tempo, acompanhando esse surto de
prosperidade, cresce a populagdo e melhora o género de vida da mesma. H4 de parecer que esse
progresso seja proveitoso ao principe porque cresce também seu exército e 0 seu poder; mas o
desenvolvimento da sociedade burguesa chega a alcangar proporgdes imensas, tao gigantescas, que
o principe nao pode, nem auxiliado pelos seus exércitos, acompanhar na mesma proporgao o
aumento formidavel do poder da burguesia. O exército ndo consegue acompanhar o surto
maravilhoso da populacao civil. Ao desenvolver-se em proporgdes tao extraordindrias, a burguesia
comega a compreender que também é uma poténcia politica independente. Paralelamente, com este
incremento da populagdo, aumenta e divide-se a riqueza social em proporgdes incalculaveis,
progredindo, ao mesmo tempo, vertiginosamente, as industrias, as ciéncias, a cultura geral e a
consciéncia coletiva; outro dos fragmentos da Constituicdo. Entdo a populagdo burguesa grita: Nao
posso continuar a ser uma massa submetida e governada sem contarem com a minha vontade; quero
governar também e que o principe reine limitando-se a seguir a minha vontade e regendo meus
assuntos e interesses”. In: LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. — Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2001, pp. 31-32. Sob outro enfoque, a pretexto de lealdade juridica, importante
destacar que Nicola Matteucci sustenta categoricamente que caracteriza grave erro metodolégico
afirmar que o Liberalismo é mero subproduto da burguesia. Em linhas gerais, primeiro, porque o
termo “burguesia”, por ser vago e amplo, pode significar os habitantes de uma cidade, os que
desempenham determinadas fungdes, os proprietarios, as classes mercantis, os capitalistas, a classe
média de profissionais liberais, os engravatados, as classes dominantes etc. Segundo, porque a
burguesia capitalista nem sempre foi liberal e nem sempre os liberais foram defensores desta
burguesia. In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica / Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e
Gianfranco Pasquino; tradugdo Carmen C. Varriale... [et al.]; coordenagéo da tradugcao Joao Ferreira;
revisdo geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 5 ed. — Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1993, p. 699.
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aristocracia e o absolutismo mondrquico ruiram frente a ideais que pregavam o fim
I'®.

do despotismo estata

Sob esses ditames, a limitacdo da autoridade do Estado devia
corresponder a auséncia de limites no ambito das liberdades individuais. Era assente
no Estado Liberal a premissa de que ndo deveria imiscuir-se na autodeterminacao
dos individuos. Deveria, sim, garantir uma convivéncia social harménica, sem com
isso frustrar as expectativas individuais em relacdo ao que nao estava vedado pela
lei'’®. Em outros termos, os cidaddos ndo reclamavam prestacdes positivas do

Estado, mas a sua abstengdo em assuntos inerentes & ordem privada®.

Conforme J. J. Gomes Canotilho, era “(...) um grito da
modernidade a favor das energias individuais, que apenas pedem aos poderes
publicos a criacdo e garantia do minimo de ordem, necessdria ao maximo de
liberdade™".

Norberto Bobbio, ao referir-se a Kant, destaca que a meta do
Estado Liberal puro era permitir que a liberdade de cada pessoa pudesse se
expressar com base numa lei universal racional. O Estado ndo tinha mais o dever de

fazer os seus suditos felizes (concepcao eudemonista). A sua verdadeira finalidade

'® Celso Lafer assinala: “(...) num primeiro momento, na interacdo entre governantes e governados
que antecede a Revolugdo Americana e a Revolugdo Francesa, os direitos do homem surgem e se
afirmam como direitos do individuo face ao poder do soberano no Estado absolutista.
Representavam, na doutrina liberal, através do reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido
dos individuos, a emancipacgéo do poder politico das tradicionais peias do poder religioso e através da
liberdade de iniciativa econdmica dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico”. In: LAFER,
Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. — Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 126.
¥ SOMBRA, Thiago Luis. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas: a
identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 33.
2 para Ana Prata, o interesse publico “(...) é entendido como consistindo apenas no assegurar das
melhores condicbes de exercicio e expansao dos interesses privados. Isto &, o interesse publico ndo
€ concebido enquanto portador de um conteddo de natureza diversa e contraditéria com os interesses
privados; ao contrario, consiste e esgota-se no assegurar das melhores condigbes de exercicio e
realizagdo daqueles interesses privados”. In: PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia
Brivada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 28.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 30.
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era apenas dar aos seus suditos tanta liberdade que lhes permitisse buscar, cada
um deles, a seu modo, a sua prépria felicidade®.

Era imperioso abolir os privilégios estamentais desfrutados pela
nobreza e pelo clero®®. Nesse contexto, invertia-se completamente a relacdo

tradicional entre direitos dos governantes e obrigacdes dos suditos?*.

A concepgéao iluminista de que o homem era titular de direitos
inatos que preexistiam ao Estado e a propria sociedade e que deveriam ser
observados pelo Poder Publico encontrou sua expressdao mais significativa, ainda
que de forma nado linear, no Constitucionalismo. Como dito alhures, era preciso
proteger o homem dos abusos do poder estatal (direitos de primeira geracdo®;
direitos de defesa ou de omissdo®). A liberdade, nesse momento da histéria, vale
insistir, pressupunha o asseguramento dos direitos individuais como anteparos a

atuacdo estatal®’.

22 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 102 impresséo, p. 83.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 7.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 102 impressao, p. 94. A
proposito, afirma Celso Lafer, in A reconstrucdao dos direitos humanos: um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 125: “Na analise dos
processos de assercao e mudancga dos direitos do homem na Histéria, creio que é Uutil recorrer a
disting@o entre a perspectiva ex parte populi — a dos que estdo submetidos ao poder — e a perspectiva
ex parte principis — a dos que detém o poder e buscam conserva-lo. Esta distingdo que permeia a
historia do pensamento politico ndo ha de ser entendida como dicotomia do tipo dualista, ou seja,
como cisao taxativa, gragas a qual uma perspectiva exclui a outra. Trata-se, na verdade, de uma
dicotomia do tipo pluralista que procura classificar, combinando, uma realidade complexa e em
E)Sermanente transformacao”.

Nao é estranha a autora a celeuma a respeito do uso do termo “geragao” como forma de apreender
os diferentes momentos historicos de aparecimento dos direitos fundamentais. Malgrado possa o
aludido termo dar guarida a falsa ideia de sucessédo de categorias de direitos, a ele ndo se opde
porque, ao fim e ao cabo, é certo que os direitos vindos de certo periodo recebem o influxo de novos
direitos. Grosso modo, uns nao substituem os outros; uns nao se contrapdem aos outros.

% VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 33.

%" Jorge Reis Novais, no rebate a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relagées entre
particulares, pondera que ndo é possivel confundir liberdade individual com direitos fundamentais.
Para o doutrinador, a liberdade individual € o que se pretende garantir por meio dos direitos
fundamentais, que sdo um “(...) tipo particular de garantias juridicas destinadas a salvaguardar a
liberdade e a autonomia individuais”. Significa, ainda, dizer: “(...) enquanto garantias juridicas, os
direitos fundamentais tém uma origem, uma histéria e um desenvolvimento dogmatico estabelecidos
ao longo de dois séculos e essa consolidagao que, com ritmos e gradacoes diferenciados consonante
as diversas comunidades politicas que os consagraram, lhes confere a forca juridica de que hoje
dispéem. Mas direitos fundamentais sdo garantias com uma configuragcdo precisa. Direitos
fundamentais ndo sdo a mesma coisa que liberdade, ndo sdo a mesma coisa que direitos do homem
ou direitos humanos, ndo sdo a mesma coisa que direitos subjectivos. Confundir estes diferentes
planos e garantias e amalgamar tudo numa vaga referéncia a liberdade ou a dignidade da pessoa
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Ana Prata destaca:

A Constituicao traduzia, por um lado, a forma de organizacao
do poder politico, definindo os limites a actividade do Estado, e garantia,
por outro, aos cidadaos um conjunto de direitos contra aquele, isto é,
constituia o estatuto da defesa da sua esfera de liberdade perante o
Estado. “Dai que a Constituicdo fosse, ndo a lei fundamental da ordem

juridica de uma colectividade politicamente organizada, mas sim e

apenas o estatuto da organizacéo politica da sociedade™®.

Para a formagdo dessa concepcdo, na qual o individuo,
considerado um a um, era tido como fundamento da sociedade, contribuiram as
ideias de contrato social (Locke?®, Hobbes e Rousseau), de direito de resisténcia, de
homo oeconomicus, de homem como pessoa moral, enquanto criatura de Deus®. O
individuo era o ponto de partida do liberalismo®'. O certo, todos estes aspectos, é
que o homem deveria ter sua esfera de liberdade privada salvaguardada contra os
abusos estatais. Por esta razdo, inclusive, a necessidade de limitagdo do exercicio
do poder politico®.

humana s6 pode conduzir a uma indiferenciagdo operada em termos de menor denominador comum
que, sem qualquer utilidade sensivel, degrada os direitos fundamentais enquanto garantias juridicas
fortes e os priva do sentido, alcance e eficacia que lhes conferiram identidade que hoje tém. Contra o
Estado, os direitos fundamentais provaram como instrumentos adequados de garantia juridico-
constitucional da liberdade individual (...)”. In: NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas
relagcoes juridicas entre particulares, in A constitucionalizacdo do direito: fundamentos
tedricos e aplicacoes especificas / Coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pp. 363-364.
% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
. 32-33.
E Embora ndo seja possivel, dadas as dimensbes e o enfoque deste trabalho, proceder-se a uma
andlise exaustiva sobre as teorias de Locke, Hobbes e Rousseau, quanto ao primeiro pensador, é
possivel afirmar, por importante, que identificou a propriedade como elemento central da esfera
privada. Pensamento este que conferiu alicerce ao patrimonialismo caracteristico do Direito de matriz
liberal. A propriedade é a extensdo da personalidade do sujeito. Aquilo que o homem constréi ou
retira da natureza por meio do seu trabalho passa a integrar sua propriedade. Ao Estado, nesse
contexto, cabe primordialmente assegura-la. Pondera Antonio E. Perez Lufo, in Los derechos
fundamentales. 8.ed. — Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 31: “Con Locke, la defensa de los
derechos naturales a la vida, la libertad y la propiedad se conviert en el fin prioritario de sociedade
civil y en el principio legitimador basico del gobierno”.
% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 102 impressao, p. 84.
% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. — Coimbra, Portugal: Edicbes Almedina S.A., 2006, p. 51.
% De suma importancia a teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu para a contencédo do
poderio estatal. Sobre o tema, Nicola Matteucci afirma: “O primeiro desafio (do Liberalismo) é
caracterizado pela transformagdo da monarquia constitucional medieval em monarquia absoluta
burocratica. A luta do Liberalismo contra o absolutismo tem seu ponto de partida na reivindicagdo dos
direitos naturais do individuo e na afirmagao do principio da separagéo dos poderes. Este principio
visa assegurar (sic) a independéncia do poder judiciario, mero aplicador do direito (quer seja uma lei,
quer seja um costume) e, ao mesmo tempo, deixar com o monarca a titularidade do poder executivo,
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Diante da separagcédo entre o Estado e a sociedade, postulado
basico do liberalismo, aquele renunciou aos seus poderes frente as relacdes sociais
e econbmicas privadas. Consequentemente, houve o favorecimento da classe
burguesa, economicamente forte, em detrimento dos menos favorecidos®. A
igualdade era apenas formal, e a lei ostentava uma pseudoneutralidade, legitimando,
assim, a dominacdo econdémica dos burgueses. Protegia-se a qualquer custo a
liberdade de contratar, mas oprimia-se, v.g., a liberdade de associar-se em
sindicatos®*. Nas palavras de André Rufino do Vale:

(...) o Estado e a sociedade eram imaginados como dois
sistemas distintos, cada um com limites bem definidos, com regulacées
autbnomas e com minimas relagdes entre si. A principal fonte de
regulacdo das relagdes juridico-privadas era a autonomia privada, uma
fonte ndo estatal, limitando-se o Estado, praticamente, a prestar seu
aparato jurisdicional para que os acordos cujo conteudo era fixado
livremente pelos particulares, fossem respeitados®”.

A liberdade e a igualdade distanciavam-se do ideal primitivo do
Estado Liberal porquanto interessava apenas a burguesia ver os direitos
fundamentais exercidos em conformidade com a manutencdo do seu poderio
econbmico. A autonomia privada estava agora a servico da ideologia da classe

dominante, antes tida por dominada®.

enquanto os representantes do povo recebem a tarefa de definir, mediante a lei, a vontade comum da
nagao (Locke, Montesquieu, Kant, Humboldt, Constant). In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de
Politica / Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino; tradugdo Carmen C. Varriale...
[et al.]; coordenagéao da tradugéao Joao Ferreira; revisao geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cascais. 5 ed. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1993, p. 702.

B A instituicao do voto censitario foi expressao da supremacia burguesa.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 9.

% VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 35.

% Nesse particular, amplamente conhecida a licdo de Leo Huberman, in A histéria da riqueza do
homem. — Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1962, pp. 172-173: “Embora seja verdade que todos os
membros do Terceiro Estado, artesdos, camponeses e burguesia, estivessem tentando ‘ser alguma
coisa’, foi principalmente o Ultimo grupo que conseguiu o que queria. A burguesia forneceu a
lideranga, enquanto os outros grupos realmente lutaram. E foi a burguesia quem mais lucrou. Durante
0 curso da revolugao, teve varias oportunidades para enriquecer e fortalecer-se. Especulou nas terras
tomadas da Igreja e da nobreza e amontoou fortunas imensas através de contratos fraudulentos com
o exército. (....) Depois que a Revolucdo acabou, foi a burguesia quem ficou com o poder politico na
Franga. O privilégio do nascimento foi realmente derrubado, mas o privilégio do dinheiro tomou seu
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Nada obstante essas constatacdes, o lluminismo rendeu ensejo a
dois grandes momentos historicos no final do século XVIIl, que foram os principais
responsaveis pela consolidagdo dos direitos do homem: a Revolucédo Francesa e a
independéncia e a formagdo dos Estados Unidos da América®’.

Sem querer adentrar a discussao sobre qual das duas revolucdes
foi ética e politicamente superior®® e sobre a comparagdo entre a Constituicdo
Americana de 1787 e a Declaracao de 1789, ndo remanesce duvida de que os
principios da Revolucdo Francesa de 1789 — liberdade, igualdade e fraternidade —
constituiram e ainda constituem ponto de referéncia obrigatério para a consolidacao
e a juridicizacdo dos direitos fundamentais®. De profunda inspiracdo jusnaturalista, a
Declaracdo de 1789 conferiu a todo homem direitos naturais, inviolaveis,
imprescritiveis e inalienaveis. Proclamou, ao fim e ao cabo, a igualdade dos homens,
o direito de resisténcia, a liberdade individual, o direito de propriedade, a separacao

dos poderes, a dignidade da pessoa humana™.

lugar. ‘Liberdade, igualdade, fraternidade’ foi uma frase popular, gritada por todos os revolucionérios,
mas que coube principalmente a burguesia desfrutar”.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 9.

% para detalhes a respeito da tematica, consultar Norberto Bobbio, in A Era dos Direitos. — Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, 102 impressao, pp. 84-85.

% Aqui vale referir a posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet no sentido de que a paternidade dos direitos
fundamentais deve ser conferida a Declaragédo de Direitos do povo da Virginia de 1776, e nao a
Declaragéo Francesa de 1789. Isso porque a primeira marcou a transi¢cao dos direitos de liberdades
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. Em suas palavras: “As declaracdes
americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas
antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos
suditos das coldonias americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de
conteldo, guardaram as caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-
Ihes reconhecida eficacia inclusive em relagcéo a representacdo popular, vinculando, assim, todos os
poderes publicos”. De qualquer modo, ao final, conclui o autor que, malgrado haja diferengas
relevantes entre as declaragbes americana e francesa, ha entre elas inequivoca relagdo de
reciprocidade, no que concerne a influéncia de uma sobre a outra, sendo desnecessaria qualquer
andlise que tenha como objeto a mensuragédo da graduagéo da intensidade desta influéncia matua, se
€ que tal afericdo se afigure viavel, segundo sustenta. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 43.
“0 Sobre a separagao de poderes, Wilson Steinmetz comenta: “O Estado Liberal de Direito, o Estado
burgués de Direito, € o Estado que reconhece e garante o exercicio de direitos basicos de liberdade:
direito a liberdade pessoal, a liberdade religiosa, a liberdade econémica, de propriedade, de
resisténcia e a segurancga, entre outros direitos. A separacao de poderes constitui-se em limite interno
ao poder do Estado. Ela esta intrinsecamente ligada aos direitos fundamentais, porque a separacao
de poderes é a garantia organica dos direitos fundamentais. Onde ndo ha separagao de poderes, ndo
h& garantia de que o exercicio dos direitos fundamentais sera respeitado e protegido pelo Estado”. In:
A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp.
68-69.
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A Declaracao de 1789, para os revolucionarios franceses, teve
por escopo lembrar-lhes permanentemente os seus direitos e deveres e fundar a
nova Constituicdo francesa. Rompia-se com o antigo regime e incorporavam-se

finalmente os direitos fundamentais ao patriménio juridico dos homens.

Na mesma toada liberal, o constitucionalismo norte-americano
contribuiu para a teoria moderna dos direitos fundamentais, na medida em que
compreendeu tais direitos como limites impostos ao legislador, cuja nao observancia

poderia ser fiscalizada pelo Poder Judiciario.

A partir de entdo, os direitos fundamentais, acompanhando o
desenvolvimento do constitucionalismo, foram gradativamente positivados nas
“Constituicdes Modernas” como direitos dotados de valor juridico, vinculantes dos

1!, Nao sdo mais entendidos

Poderes Publicos e protegidos pela tutela jurisdiciona
como apelos morais ou meras proclamacdes constritivas, mas efetivas garantias
limitadoras do poder politico. Tais direitos refletem, portanto, os interesses liberais
contra o poderio estatal, e a Constituicdo, por sua vez, transforma-se em diretriz

material e fundamento de validade das demais normas do ordenamento juridico®.

E certo, na linha do exposto, que, como as “Constituicoes
Modernas” tinham por objetivo principal limitar o poder do Estado, desenvolveu-se
paralelamente a codificacdo civil para regular as atividades sociais e econémicas
dos particulares e, assim, fomentar o surgimento do capitalismo. Consolida-se a
dicotomia Direito Publico e Direito Privado.

Na realidade, a seguranca juridica era fundamental ao
desenvolvimento do capitalismo, haja vista que nado era garantida pelo Estado
Absoluto, dadas as freglentes intervencbées do soberano na esfera juridico-

patrimonial de seus suditos e na esfera legislativa com a revogacéo e a alteracao de

O art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 rezava: “Toda sociedade na
qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacao dos poderes determinada, nao tem
constituicao”.

*2 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 37.
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leis. A construcdo juridica liberal tinha como norte a certeza do direito porquanto
visava, em ultima andlise, a garantir a liberdade codificada do direito privado e o

mercado®.

Daniel Sarmento destaca que nao era pretensdao da concepcgao
contratualista, que deu origem as teorias sobre os direitos fundamentais no bojo da
doutrina liberal, estabelecer a protecdo dos individuos apenas contra o Estado.
Preconizava a validade erga omnes dos direitos naturais, entendidos estes como
direitos de defesa do homem em face do Estado e também em face de outros

individuos**.

A doutrina liberal, por certo, ganhou outro sentido™®.

A separacao entre o Estado e a sociedade traduziu-se em
garantia da liberdade individual. O Estado ndo deveria interferir nos assuntos da
ordem privada, mas tdo somente garantir a aplicacdo da lei, a protecdo da
propriedade, a manuteng¢do da ordem publica, a seguranca nacional e as relacdes
exteriores (liberdades negativas; direitos de defesa; direitos fundamentais de
primeira geracdo). De igual modo, nas relacées entre particulares, deveria
prevalecer a autonomia da vontade. Os direitos fundamentais, portanto, vigoravam

primordialmente no ambito da relagdo individuo/Estado®®.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. — Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 109.

* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 12.

5 Nessa esteira, ver Wilson Steinmetz, in A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais.
— S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 72-78.

“6 Em linha semelhante, afirma J. J. Gomes Canotilho, in Estudos sobre direitos fundamentais, 1.
ed. — Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, pp. 24-25: “De
Benjamin Constant a Alexis de Tocqueville, de Kant a W. V. Humboldt a Stuart Mill, o Estado Liberal
configura-se como um <<Estado de limites>>, ao qual nao se atribui qualquer fim de promogéo da
<<felicidade dos cidadaos>>, 0 que, entre outras coisas, corria o risco de reeditar ou o iluminismo
asfixiante da <<policia>> setecentista ou a funebre imposi¢do de uma politica estadual em nome da
virtude civica e politica. A atribuir-se algum fim ao Estado, esse sé poderia ser o de garantia da
seguranca e das liberdades individuais. O esvaziamento dos fins do Estado, considerados como
indissociavelmente ligados ao Estado do despotismo ou a <<virtu>> <<robespierriana>>, implicaria,
como corolario légico, a acentuagao do livre desenvolvimento do sujeito e da independéncia privada.
Nesta perspectiva, os direitos naturais racionalmente convertidos em direitos fundamentais do homem
equivalem a <<direitos dos particulares>> - propriedade, liberdade, seguranca — e, a ser-lhes
reconhecida alguma dimensao funcionalistica, essa s6 poderia ser a de tornarem possivel <<o0
desfrute pacifico da independéncia individual>>. No plano, da praxis politica, a conversao do direito
natural em direito garantidor da autonomia dos particulares foi acompanhada, como realgca Ph.
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Segundo André Rufino do Vale, a configuracéo juridica da era
liberal poderia ser descrita da seguinte forma: de um lado, a Constituicao,
encarregada de assegurar as liberdades individuais e de organizar e limitar o poder
do Estado; de outro, o Cédigo Civil, com a incumbéncia de regular as atividades
econbmicas e sociais dos particulares. “O interesse privado tinha no individuo sua
afetagao juridica natural, e o interesse publico tinha como seu titular e executante, o
Estado™’.

Na esfera econbmica, o Estado deveria se abster de interferir nos
interesses da burguesia ascendente. Tinha papel secundario e agiria somente em
momentos de crise. Caberia ao direito privado a garantia dos interesses particulares,

a estabilizacdo e a manutencgédo da nova ordem econémica, social e politica.

A tradicao liberal prevaleceu até metade do século XIX, quando,
especialmente em razdo da escassez material fomentada pelo liberalismo capitalista,
qgue alimentava a desigualdade e promovia a concentracdo de renda, iniciaram-se 0s
movimentos ideoldgicos que ansiavam por igualdade material e ndo mais pela

igualdade formal idealizada pelos liberais burgueses.

1.3. Os direitos fundamentais no Estado Social

O liberalismo foi superado ndo apenas pela politica, mas também

pela propria sociedade liberal*®. A industrializacdo, a producdo em larga escala, a

Raynaud, por uma congénita desconfianca relativamente a participacdo activa do individuo no poder
soberano. Dai, a sua hostilidade as ideias rousseaunianas da vontade geral, ideias estas julgadas
abstracta e virtualmente despoéticas. Em certo sentido, o paradigma liberal é radicalmente antagdnico
do da isonomia grega”.

* VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 39.

* Quando se afirma que o Estado Social superou o Estado Liberal ndo se quer dizer que este
desapareceu frente as transformagdes estruturais derivadas do surgimento daquele. De fato, algumas
caracteristicas ideoldgicas importantes do Estado Liberal podem e séo identificadas no Estado Social,
malgrado seja sabido, ao final, que a principal diferenca entre eles reside na mudanga do papel do
Estado que passa da posi¢do de ausente para a posi¢ao de interventor e de mediador das relagdes
juridicas entabuladas entre os particulares. Apenas para referir, interessante a abordagem feita por
Daniel Sarmento, in Direitos fundamentais e relag6es privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 3-6, a luz da doutrina de Thomas Khun, quanto aos paradigmas liberal, social
e pos-social. Na linha do que foi afirmado, explica o autor que ndo ha modelos teéricos fechados de
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concentragcdo de riquezas e o progresso técnico frente ao Estado Liberal
absenteista, que permitia a exploracao do homem pelo préprio homem, revelaram as
diferengas mal escondidas, em que, uns contra 0s outros, 0s homens saiam
desordenadamente a procura de um lugar melhor na sociedade fragmentada,
antagénica e desigual®.

Sob a ética do liberalismo, a liberdade individual e a auto-
regulacdo mercadolégica conduziram a sociedade a um mundo de injusticas
flagrantes. Os direitos fundamentais ndo tinham o mesmo valor de outrora. As
estruturas sociais, por si s6, ndao mais conseguiam resolver problemas de
desemprego, pobreza, doenca, velhice, ma distribuicdo de renda, condicdes
desumanas de trabalho.

Consoante expde Thiago Luis Santos Sombra, a excessiva
distancia entre o Estado e a sociedade, decorrente da nao intervencao daquele na
autonomia privada, deu inicio a um processo de esmaecimento da liberdade
individual, uma vez que as relacbes juridicas travadas entre os particulares
passaram a sofrer com a prevaléncia do poderio econdmico. Os individuos foram
abandonados a propria sorte no jogo do poder econémico patrocinado pela classe

burguesa.

A liberdade social e a igualdade preconizadas pelo Estado Liberal
e por sua respectiva ideologia nasceram fadadas ao insucesso a partir do momento
em que a burguesia avocou para si a legitimidade para promover o combate as
ingeréncias praticadas pela monarquia absolutista, uma vez que os seus interesses
destoavam nitidamente das reivindicagdes sociais e eram inoperantes para

promover o combate & desigualdade social®.

Estados liberal, social e pés-social. Mais: “Eles constituem, na verdade, exteriorizagdes no mundo
juridico de mundividéncias distintas, mas estas decorreram, em regra, de rupturas revolucionarias, e
sim de evolugbes gradualistas, que ndo tiveram o mesmo ritmo ou a mesma intensidade em todos os
lugares”.

* ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edicdes Almedina S.A., 2006, p. 51.
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Nesse contexto de insatisfacdo, o Estado que antes realizava as
suas funcdes alheio aos problemas da ordem privada passou a ser cada vez mais
solicitado a intervir nas esferas social e econdmica para, assim, garantir o bem-estar.
Os menos favorecidos, revoltados com a ordem injusta que se instalara com o
consentimento daquele, pretendiam ou, ao menos, reivindicavam uma intervencao
efetiva, uma transformacdo radical das estruturas sociais. Percebeu-se, nesse
quadro, que, para a fruicdo dos direitos fundamentais, imperioso era garantir

condi¢cdes minimas de existéncia para cada ser humano®'.

Varias foram as doutrinas que surgiram para fomentar a acida
critica ao liberalismo econémico (socialismo utépico, marxismo e doutrina social da
Igreja)®®. Marcadas primordialmente pelas concepcdes de intervencionismo,
interdependéncia e de solidariedade e, ainda, pela repulsa ao individualismo
exacerbado do constitucionalismo liberal, alteraram profundamente o sistema dos

direitos fundamentais.

O Estado Liberal transmuta-se substancialmente e assume o feitio
de Estado Social, conceito aqui empregado na sua acepgao genérica, um novo

Constitucionalismo®, no qual se positiva inédita categoria de direitos (direitos

)54

fundamentais de segunda geracao)™, que distinta das liberdades e dos direitos de

*® SOMBRA, Thiago Luis Santos Sombra. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 34.

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 12.

°2 Para uma visdo sintética sobre o socialismo utépico, o marxismo e a doutrina social da Igreja, vide
Daniel Sarmento, in Direitos fundamentais e relag6es privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 16.

*® O Estado Social pode ser identificado historicamente nas Constituicbes mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919, vindo em resposta ao novo delineamento da questéo social.

* Os direitos de segunda geragao foram proclamados solenemente nas Constituicdes marxistas e de
maneira classica no constitucionalismo da social-democracia, acabando por dominar as constituicdes
posteriores a Segunda Guerra Mundial. Nesse sentido, veja Paulo Bonavides, in Curso de direito
constitucional. 14 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 564. Sob outro olhar, Celso Lafer, in
A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. —
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 128, assevera que, no plano do Direito positivo, 0
reconhecimento da importancia dos direitos de segunda geracdo ja se encontra na Constituicdo
francesa de 1791, que, em seu titulo 1°, previa a instituicdo do secours publics para cuidar de
criancas abandonadas e de pobres doentes e dar trabalho aos pobres invalidos. Na Constituicao
francesa de 1848, o tema aparece no item | do predmbulo, no seguinte trecho: “assurer une
répartition de plus en plus équitable des charges et des avantages de la societé”. Na experiéncia
brasileira, o reconhecimento dos direitos de segunda geragéo data da Constituicdo de 1934.
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participacdo democratica, exige dos poderes publicos um comportamento positivo.
Embora ndo tenham desaparecido os direitos contra o Estado, postulavam-se
direitos por meio do Estado, tais como, direito a saude, a moradia, a habitacao, a

seguranca social, a protegao do trabalhador, a cultura, ao ensino etc.*.

O Constitucionalismo social traz, portanto, em seu bojo o
reconhecimento da questao social que advém das profundas transformacodes sociais
e econbmicas havidas nos séculos XIX e XX (novo modo de producédo fabril,
revolucdo industrial e surgimento das classes operarias). A questao constitucional
vem agora apresentada sob a forma dos direitos sociais, 0os quais em tudo diferem
dos direitos de primeira geracdo. Sao o fruto da reflexdo antiliberal e do
aprofundamento do ideal democratico®®. Surgem abracados com o principio da
igualdade, que tem nitidas pretensées materiais, e ndo apenas formais, do qual nao
se podem separar’’. Nao se minimizou a liberdade, enquanto base do pensamento
liberal, mas foi-lhe proporcionado um novo olhar mais condizente com o valor

igualdade®®.

*® Ha uma imbricacédo inevitavel entre os direitos de abstencdo e os de prestacdo. Nao era mais
possivel, por exemplo, ser livre passando fome, tampouco ter assegurada a liberdade de expressao
sem acesso ao ensino. Essa constatagcdo, sob outro ponto de vista, é alcangcada por Moisés Naim
uando critica o Consenso de Washington.
° VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. — Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 43.
%" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 564.
*8 Sobre o carater complementar dos direitos de primeira e segunda geragdes, ensina Celso Lafer: “A
primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada historicamente pelo legado do
socialismo, vale dizer, pelas reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de participar do ‘bem-
estar social’, entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo, vao
acumulando no tempo. E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda geracao,
previstos pelo welfare state, sao direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais
direitos — como o direito do trabalho, & saide, a educagédo — tém como sujeito passivo o Estado
porque, na interagdo entre governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a
responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos
de primeira geracao, o homem na sua individualidade. Dai a complementariedade, na perspectiva ex
parte populi, entre os direitos de primeira e de segunda geragao, pois estes Ultimos buscam
assegurar as condigbes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os
impedimentos do pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados
direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais direitos
formais: procuraram garantir a todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo,
impedindo, desta maneira, a invasdao do todo em relagcdo ao individuo, que também resulta da
escassez dos meios de vida e de trabalho”. In: LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. — Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009, pp. 127-128.
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E 6bvio, outrossim, que o surgimento desta nova categoria de
direitos teve ao final, o papel de preservar o sistema capitalista. Mais a frente, diante
das duas guerras mundiais e da crise da bolsa de Nova lorque em 1929, percebeu-
se que era preciso disciplinar e impor limites ao mercado e, por fim, garantir a livre
concorréncia, a observancia da lei na formagéao dos contratos, bem como reduzir os

niveis de desemprego.

Paralelamente a imposicao de limites na ordem econ6mica, na
qual ndo faltaram contradicdes e retrocessos, implementou-se uma maior protecao
dos mais fracos nas relagdes sociais. A exemplo do que sustenta Daniel Sarmento, o
Direito do Trabalho dissociou-se do Direito Civil e passou a ser um novo ramo da
ordem juridica, o qual visava a uma maior protecdo do trabalhador diante do seu
empregador. O Direito Civil, por sua vez, tornou-se mais presente na limitacdo da
autonomia da vontade em prol dos interesses da coletividade®®.

A concretizacdo da igualdade n&o poderia mais se restringir ao
plano formal (igualdade perante a lei). Ao Estado, pois, cabia promové-la, uma vez
que premente era a necessidade de implementacédo de condigcdes materiais minimas
para que as liberdades individuais pudessem ser fruidas por seus titulares. O Estado

era agora o promotor dos direitos fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, pondera José Carlos Vieira de Andrade
que ha neste momento histérico uma objetivacdo dos direitos fundamentais, na
medida em que 0 homem nao é mais visto como um portador abstrato e isolado de
interesses primarios, preexistentes a sociedade, que esgrime a sua autonomia como
regra e condicdo da concepcao contratualista. E parte de um conjunto, esta situado
e inserido no corpo social, em uma linguagem organicista. E um “homem

aposterioristico”.

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 19.

0 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edicdes Almedina S.A., 2006, p. 61.
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Sob esse enfoque, segundo André Rufino do Vale, ha o ponto de
mutagdo mais importante ao longo da histéria de afirmagdo dos direitos
fundamentais porquanto surge a necessidade de observancia destes direitos no
ambito das relacdes privadas. A gradual desconstrucdo do modelo liberal de
dicotomia entre a sociedade e o Estado imp6e uma nova estrutura a relacao juridica
fundamental: ao lado do modelo liberal classico individuo/Estado, passa-se a

considerar a relagdo individuo/individuo®’.

Significa dizer, ainda, que o principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento ultimo de todos os demais direitos fundamentais, também
possui dupla dimensdo: negativa e prestacional. Negativa, porque o Estado e os
particulares possuem o dever de se eximir de ofensa a dignidade da pessoa
humana. Prestacional, porque ha o dever de promocédo deste valor. Ambas as
dimensdes se dirigem as relagdes entre Estado/individuo e entre particulares®?.

Como dito alhures, esse novo status do constitucionalismo, que
compreende o reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais, néo
tende a absorver ou a anular a liberdade individual, ao contrario, tenciona garantir o
pleno desenvolvimento do ser humano, que exige a conjugacao, por um lado, da sua

dimensao individual, por outro, da sua dimensdo coletiva®. Por esta razao, tais

' VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 49. Confira-se, ainda, a ligao de Jorge Reis Novais: “As
verdadeiras diferencas e alteragbes na passagem do Estado liberal para o Estado social e
democratico de Direito no dominio das relagdes entre particulares nao sdo as que respeitam a
pretensa tomada de consciéncia das ameacas sociais sobre a liberdade, mas antes as mudangas no
ndcleo das concepgoes sobre os direitos fundamentais e as tarefas do Estado. O que ai muda, e
decisivamente, € a perda da posicdo relativa da propriedade privada no sistema de direitos
fundamentais, a valorizagdo da igual liberdade individual em fundacédo da igual dignidade da pessoa
humana e a inclusdo das preocupagdes com a existéncia de condi¢des facticas para o exercicio dos
direitos fundamentais. O mundo dos direitos fundamentais emancipou-se da concepg¢éo de liberdade
e autonomia individuais construidas a luz da sua marca originaria burguesa, e particularmente da
dependéncia hegemonizante do direito de propriedade, e absorveu sucessivas vagas ou geragdes de
novos direitos”. In: NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relacoes juridicas entre
particulares in A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e aplicacoes
especificas / Coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 367.

%2 FACHIN, Luiz Edson. Constituicdo e relagdes privadas: questdes de efetividade no triplice
vértice entre o texto e o contexto, in Constituicio e Estado Social: os obstaculos a
concretizacao da constituicao / organizagao de Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto... [et al.].
— S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais ; Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 249.

63 LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 8 ed. — Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p.
25.
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direitos integram a categoria dos direitos fundamentais, para cuja consolidacédo
contribuem de forma efetiva, de modo, inclusive, a ndo ser crivel falar em hierarquia

entre direitos de primeira e segunda geragdes®.

O que houve, em verdade, foi um ciclo de eficacia duvidosa e de
baixa normatividade dos direitos de segunda geracdo, mormente no que toca as
prestagcdes materiais exigidas do Estado, que nem sempre as instrumentaliza (e,
ainda hoje, no Brasil, ndo as disponibiliza totalmente), seja por razdes politicas, seja
por caréncia ou limitacdo de meios e recursos® €. Os direitos de segunda geracao,
por este motivo, foram relegados a esfera programatica.

Esta dltima orientacdo, hoje, encontra-se superada, haja vista a
protecdo do minimo existencial®’; no entanto pode ser objeto de acirrado debate a
problemética a respeito do custo das politicas publicas para concretizagdo dos

direitos de segunda geracdo®®. De qualquer modo e por ser ndo ser objeto do

 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 20-21.

65 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 564.

% A proposito, sobre a reserva do possivel e a eficacia dos direitos sociais no ambito de sua possivel
dimensdo programatica, Ingo Wolfgang Sarlet, in A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagoes juridico-privadas: a identificacao do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2004, pp. 280 e ss.

" No contexto brasileiro, ndo ha como deixar de consignar que o art. 5%, § 1°, da CF/88 estabelece
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Nesse
passo, as normas que definem direitos fundamentais tém carater preceptivo, € nao meramente
programético. Os direitos fundamentais ndo dependem de comando legislativo para serem
reconhecidos e para regularem diretamente relagbes juridicas. Conforme, Paulo Gustavo Gonet
Branco, in Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho,
Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 328. Por outro lado,
guanto a garantia do minimo existencial, a guisa de exemplo ver o art. 201, § 59, da CF/88,
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal — STF, no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
n. 271286 — RS, Rel. Ministro Celso de Mello, como norma de carater auto-aplicavel. Disponivel em:
<<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28271286%2ENUME%2E+O
U+271286%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos >>. Acesso em: 19 nov 2010.

® Sem desconhecer que, em algumas situacées, é possivel invocar o principio da reserva do
possivel, ndo é menos certo que o que tem ocorrido, na realidade brasileira atual, € o descabimento
da alegacdo de impossibilidade porque apresentada artificialmente como forma de impedir uma
melhor observancia dos direitos sociais. Normalmente, aqui, a celeuma nao diz respeito a
impossibilidade estatal, mas se trata de uma opcao de governo. O Poder Judiciario, ndo ha menor
davida, que, para garantir o Direito e o préprio Estado Democratico de Direito, pode interferir na
implementacado de politicas publicas. Conforme, Paulo de Tarso Branddo, no artigo “Atividade
jurisdicional, politicas publicas e orcamento”. In: Constituicao e Estado Social: os obstaculos a
concretizacao da constituicao / organizacao de Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto... [et al.].
— Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 310.
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presente estudo, ndo se controverte, na trilha do que defende Daniel Sarmento®,
que nao é possivel retirar dos direitos sociais toda a sua eficacia juridica, tampouco
€ possivel atribuir ao legislador e ao administrador publico a prerrogativa exclusiva

de fazer valé-los.

Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho sustenta que ndo ha mais
falar em normas programaticas porque todas as normas juridicas tém forca

normativa independente de ato de transformacéo legislativa. E conferir:

(... pode e deve falar-se da ‘morte’ das normas
constitucionais programaticas. Existem, é certo, normas-fim, normas-
tarefa, normas-programa que <<impéem uma actividade>> e
<<dirigem>> materialmente a concretizacdo constitucional. O sentido
destas normas nao é, porém, o assinalado pela doutrina tradicional:
<<simples programas>>, << exporta¢gdes morais>>, <<declara¢des>>,
<<sentengas politicas>>, <<aforismos politicos>>, <<promessas>>,
<<apelos aos legislador>>, <<programas futuros>>, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As <<normas programaticas>>
é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos
restantes preceitos da constituicdo. Nao deve, pois, falar-se de simples
eficacia programatica (ou directiva) porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgaos
do poder publico (Crisafulli)™.

Sem embargo desta constatacdo, ndo se desconhece o posterior
inchaco legislativo provocado pela mudanca do papel estatal, especialmente,
quando visto como garante dos direitos sociais. Se sob a perspectiva liberal a
Constituicao tinha por ocupacao primordial tracar as estruturas basicas do Estado e
garantir as liberdades individuais, sob o perfil social, ampliou o seu espectro de
atuagcao, passando a regular, muitas vezes de forma precaria e ndo efetiva, as
ordens social e econdmica (Constituicao dirigente). Ha uma progressiva publicizacao
do Direito Privado, na qual se insere, a exemplo do que fora antes enfatizado, a
incidéncia dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 20086, p. 23.

70 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7 ed. — Coimbra:
Edigoes Almedina, 2003, pp. 1.176/1.177 (destaque no original). Por oportuno, sobre a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas ver Ingo Wolfgang Sarlet, in Minimo Existencial e
Direito Privado: apontamentos sobre algumas dimensdes da possivel eficacia dos direitos
fundamentais sociais no ambito das relac6es juridico-privadas, in A Constitucionalizacdo do
Direito: fundamentos tedricos e aplicac6es especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza
Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, pp. 321-354.
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1.4. Os direitos fundamentais na pés-modernidade”

O Estado Social passou por significativas transformacoes
movidas, principalmente, pela mudanca do paradigma social e pelo desenvolvimento
econdmico, cientifico e tecnolégico. Em um primeiro momento, de cunho
ascendente, houve um aprofundamento dos mecanismos estatais de intervencéo e o
alargamento do seu conteudo. Em um segundo momento, contudo, a partir da
década de setenta’®, de cunho descendente, o Estado Social viu-se envolto em
tensdes, nas quais 0 seu sucesso ja nao era tdo marcante e somavam-se debates a

respeito do significado e da eficacia das normas constitucionais”®.

O Welfare State ndao mais conseguiu se desvencilhar das
dificuldades, principalmente financeiras, que o impediam de dar vazdo as demandas
sociais internas que vinham & tona com o processo de democratizagdo politica™.

Além disso, com a globalizacdo econémica e com o surgimento da sociedade de

" A expressdo “pos-modernidade” foi retirada da obra “Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacbes Privadas” de André Rufino do Vale, para quem, segundo a licdo de Jean Francois Lyotard,
a referida expresséo dialoga com a mudanga do paradigma cultural da modernidade, cuja cronologia
€ incerta e debatida. Remonta a um periodo de ambiguidades e imprecisdes, no qual ha a irrupgao de
um conjunto de sinais que apresentam uma ruptura de valores como racionalidade, universalidade,
cosmopolitismo e igualdade. As instituicdes, os conceitos e os modelos juridicos criados e
desenvolvidos sob a égide dos Estados liberal e social sdo colocados em xeque, haja vista a
complexidade dos novos problemas que emergem da multifacetada sociedade dos finais do século
XX e inicio do século XXI. No mesmo diapasdo, Daniel Sarmento comenta que a Modernidade
envolve um projeto civilizatério antropocéntrico, que valoriza a pessoa humana, considerada como
agente moral dotado de autonomia e capaz de agbes racionais. Nos planos politico e juridico,
notadamente, embora os Estados Liberal e Social tenham feito leituras distintas dos valores
liberdade, igualdade, solidariedade e democracia deles ndo se afastaram. “(...) os direitos humanos, a
limitacdo do poder dos governantes e a legitimacdo deste poder pelo consentimento dos governados
sao nogdes tipicas da modernidade”. Na pés-modernidade, no entanto, ha a descrenca na razao, tida
como um instrumento de repressao, e intenta-se desconstruir as principais categorias conceituais da
Modernidade, como as ideais de sujeito, progresso, de verdade e de justica. Assim, embora néo
possa ser definida com precisdo, “prefere o particular ao universal, o micro ao marco, o efémero ao
definitivo, o sentimento a razdo”. Ha, segundo Sarmento, um processo de fragmentacdo das
identidades, no qual desponta uma aversao as construgoes e valores juridicos universais. Prefere-se
o relativismo ao universalismo. In: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas,
2.ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p. 36-47.

"2 Crise do petréleo, em meados da década de setenta.

® MORAIS, José Luis Bolzan. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanacdo do
Estado Social e a dessacralizacdo da modernidade. In: Constituicdo e Estado Social: os
obstaculos a concretizacao da constituicao / organizagao de Francisco José Rodrigues de Oliveira
Neto... [et al.]. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 179.

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edicdes Almedina S.A., 2006, p. 63.
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informagdo”®, consumista e de risco, era incapaz de disciplinar e controlar as
atividades mundiais e o0s seus respectivos efeitos que, em tempo real,
ultrapassavam as suas fronteiras e acabavam por influenciar, de forma dramatica, a

vida cotidiana de seus cidadaos.

A globalizacdo nao era, pois, apenas um fenémeno associado a
circulagdo de recursos financeiros, mas um fenébmeno de dimensdes politicas,
culturais, tecnolégicas, cientificas, produtivas, sociais etc., que mitiga a nocao
tradicional de Estado nacional e de suas respectivas fungoes.

A economia sem rédeas, cujas decisdbes escapam dos governos
nacionais e, agora, pertencem a conglomerados empresariais € a bancos globais,
inviabiliza a formulagdo e a concretizacdo das politicas publicas e, a reboque, a
eficacia dos direitos sociais. O liberalismo econédmico pugna pela implementacao do
Estado Minimo que, alheio ao modelo entdo desenhado de bem-estar social, no qual
prevalecia a crenga profunda de construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
visa, a qualquer custo, a prevaléncia da Lex Mercatoria.

”® Uma das faces negativas da sociedade tecnolégica e de informagao é marginalizacdo da cultura e
a setorizagdo generalizada do saber. As escolas ndo se preocupam com a formacdo de habitos
criticos. As massas sdo objeto de manipulagdo politica, econémica e cultural. Os mass media,
qguando controlados pelo Estado ou por conglomerados econémicos, manipulam a opinido publica e
marginalizam os grupos minoritarios de dissenso. Conforme, Nicola Matteucci, in Dicionario de
Politica / Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino; tradugdo Carmen C. Varriale...
[et al.]; coordenacgédo da tradugao Joao Ferreira; revisao geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cascais. 5 ed. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1993, p. 704. Igual sentido, Paulo
Bonavides: “A globalizagcado é ainda um jogo sem regras; uma partida disputada sem arbitragem onde
s6 os gigantes, os grandes quadros da economia mundial, auferem as maiores vantagens e padecem
os menores sacrificios. Nesse mundo sem fronteiras — a Ultima geragdo andmica do capitalismo — os
pequenos e médios Estados véem ja, tomados de apreensao e sobressalto, a rapidez com que se
desintegram ou se fazem obsoletos seus instrumentos antevéspera de profundas transformacoes
qgue, mais uma vez, a alternativa liberdade ou escravidao — por onde sempre passa e circula a histéria
da Humanidade — assume a mais singular dimensédo de todas as épocas, ou seja, ja ndo envolve
unicamente o individuo, a classe, o grupo social, a Nacdo ou a federacdo de Estados — sendo os
povos todos, conjuntamente, universalmente, sem distingdes de poder e tamanho. Por isso, agora s6
€ possivel compreender o ser humano se projetado em sua concretude universal. A globalizagao
econdmica coloca o capitalismo outra vez na selva. Do estado de natureza ele saira tdo-somente pela
artéria da globalizagao politica se esta assumir feicdo democratica (...). A sociedade sem lei, onde ja
uma vez o capitalismo imperou, ao ensejo da chamada Revolugdo Industrial, se reproduz, por
analogia, na sociedade global contemporanea, ou seja, com a globalizagdo, conceito tdo em voga no
vocabulario da economia contemporanea’. In: BONAVIDES, Paulo. A globalizacao do
neoliberalismo, in A constituicao aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regioes. 3 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 283.
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Ha muito, Nicola Matteucci destacou: “O pensamento politico
liberal, atualmente, tem consciéncia de que, para responder ao desafio do
socialismo, tem que optar entre o Estado assistencial, forma modificada do velho
‘Estado policial’, que atribui a tarefa de concretizar o bem-estar ou as finalidades
sociais a maquinas burocraticas, assumindo, de tal forma, em relacdo aos cidadaos,
uma atitude paternalista, e o Estado reduzido, que responsabiliza os individuos —

singular e coletivamente — mediante o livre mercado”.

E advertiu: “Em outras palavras, trata-se de ver, tendo presente
as inquietagbes da mais recente literatura liberal, se a resposta que foi dada ao
problema da eficiéncia econémica, com a aceitacdo da légica técnica, ou ao da
justica social, com o reforgo do Estado administrativo, é compativel com o exercicio,
pelo individuo, de uma efetiva liberdade politica e social: em sintese, se o Welfare

State é realmente um Estado liberal”.”®

Especificamente, a formulagdo do Consenso de Washington’” é
expressao, dentre outras’®, da derrocada do Estado Social e coincide com o fim da
Guerra Fria no final da década de 80, também conhecida como a “década perdida”.
O desencanto com as ideias socialistas e com o planejamento central, que teria
permeado muitos paises em desenvolvimento fora do bloco socialista, despertou em
toda a parte uma necessidade urgente de reflexao sobre como organizar a economia

e a politica destes paises”.

De outra banda, na América Latina, o fantasma do neoliberalismo

assolava os fracassados modelos politico-econémicos vigentes, os quais estavam

® BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica / Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino; tradugédo Carmen C. Varriale... [et al.]; coordenacdo da tradug¢do Jodo Ferreira; revisao
geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 5 ed. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1993, pp. 703/704.

7 Para mais informacdes sobre 0 Consenso de Washington acessar:
<http://www.iie.com/jwilliamson.htm>.

® Na presente dissertacdo, a opcao pelo enfoque detalhado do Consenso de Washington deu-se
porque influenciou ele substancialmente o panorama econémico brasileiro e, por consequéncia, a
leitura feita a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares.

® O Consenso de Washington foi elaborado no contexto da “Revolugdo Conservadora”, encabegada
por Ronald Reagan e Margareth Thatcher”, que, visando a dar uma resposta clara e soélida para a
tentativa de reorganizacdo, em escala mundial, do capitalismo, acabou por aumentar o abismo entre
0s ricos e os pobres.



41

marcados pela estagnacdo econbmica, altas taxas de inflacdo, baixos niveis de
produtividade, excessivo protecionismo estatal e inchaco do setor publico. O livre
comércio, a necessidade de abertura dos mercados domésticos latino-americanos
notoriamente protegidos, a concorréncia estrangeira, a necessidade de
enxugamento do setor publico, dentre outros fatores ndo menos importantes,
pressionavam aqueles paises a adotar providéncias no sentido de estabilizar suas
relacdes politicas, bem como a promover o desenvolvimento econémico com ampla

integracao de mercados.

Em 1989, o economista John Williamson®®, pesquisador sénior do
Instituto de Economia Internacional em Washington, D.C., com o objetivo de dar
vazado ao que pensava a maioria dos especialistas de instituicbes financeiras
internacionais e de centros de estudos econdmicos de Washington, elaborou uma
lista de recomendacdes, as quais incluiam disciplina fiscal, reforma tributaria,
desregulamentacdo da economia, privatizagao, liberagcdo das taxas de juros, taxas
de cambio competitivas, revisdo de prioridades com gastos publicos, maior abertura
ao investimento estrangeiro e fortalecimento do direito a propriedade. Tal rol ficou
conhecido como Consenso de Washington, que — ao fim e ao cabo — teve por
objetivo fazer com que a América Latina retomasse o seu crescimento econémico e
superasse a pobreza, por meio da desregulamentacdo dos mercados, abertura
comercial e financeira e redug¢ao do tamanho e do papel do Estado.

O caréter sintético e prescritivo da proposta de Williamson era
atraente; afinal necessitavam as administragdes pro-mercado recém-eleitas
minimizar os gastos e maximizar os resultados das reformas econO6micas que

estavam sendo implementadas. Além disso, a origem da proposta, bem como o

8 John Willianson nasceu na Inglaterra em 1937. Economista do Institute for International Economics
desde 1981, foi diretor do projeto para o Seminario de Alto Nivel sobre Financiamento para o
Desenvolvimento da ONU (The Zedillo Report em 2001); economista principal para o Banco Mundial
na Asia Meridional durante 1996-1999; professor de economia na Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro (1978-1981), na Universidade de Warwick (1970-1977), no Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (MIT) (em 1967 e em 1980), na Universidade de York (1963-1968), e na Universidade
de Princeton (1962-1963). Foi conselheiro para o Fundo Monetario Internacional (1972-1974) e
consultor econdémico do Tesouro do Reino Unido (1968—1970). E autor, co-autor, editor e co-editor
de numerosos estudos sobre finangas internacionais e problemas da divida externa dos paises em
desenvolvimento.
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termo “consenso”, fez com que a criatura se desvinculasse de seu criador e

ganhasse espaco publico, inclusive, com conceitos modificados®'.

Emerge incontroverso que muitos dos paises da América Latina,
altamente endividados, incentivados (especialmente por promessas de empréstimos)
pelo Fundo Monetéario Internacional - FMI e pelo Banco Mundial, adotaram o
Consenso de Washington com diferentes graus de entusiasmo e éxito. Elei¢cdes
foram ganhas com base em promessas de estabilidade econdémica; aberturas de
mercado e privatizagbes foram realizadas com o proposito de encher os cofres

publicos.

Passada a euforia e diante das mudancas que ocorreram no
plano politico e econdémico internacional ao longo da década, os governos que
adotaram as propostas do Consenso de Washington perceberam que novos
problemas surgiram, os quais ndao haviam sido previstos pelos proponentes das
reformas. Por outro lado, a cada crise que passava, via-se que a pauta de viés
liberalizante ndo era a solucdo perfeita para a sede por desenvolvimento, mas
apenas uma etapa para o sucesso. Novas metas haviam que ser estabelecidas para
completar a agenda de Williamson; outras, talvez, deveriam contraria-la para, assim,

viabilizar a complexa retomada do crescimento.

De fato, em muitos paises, as reformas de mercado mostraram
resultados rapidos e satisfatérios em termos de estabilidade de precos e de queda
inflacionaria e, em alguns, inclusive, houve crescimento econ6mico. Tornou-se,

contudo, evidente que o éxito macroecondmico encontrava limites, se avaliada em

8 Em entrevista concedida a Revista Veja, em 06 de novembro de 2002, o economista inglés John
Williamson, quando perguntado se foi a América Latina enganada pelo FMI e pelo Banco Mundial
porque teriam vendido a falsa ideia de que o Consenso de Washington era a tdbua de salvagéo para
a derrocada econémica que assolava a regiao, respondeu: “Nao ha solugdes magicas e rapidas. Foi
um erro vender esse pacote de ideias dessa forma. Quem promete tudo nunca consegue cumprir.
Ninguém pode negar que as expectativas de crescimento que existiam ndo foram atendidas. A
América Latina continua vulneravel, mas isso nao significa que todas as ideias do Consenso de
Washington estejam erradas. As taxas de desemprego nao seriam menores caso a América Latina
tivesse seguido outro caminho. O fechamento da economia néo teria aumentado o crescimento. A lei
de informatica adotada no Brasil na década de 80, (sic) € um bom exemplo dos efeitos negativos do
fechamento. Todo o mundo fazendo invengbes e o Brasil sem poder usa-las”. Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/061102/entrevista.html. Acesso em: 17 set. 2009, p. 02.
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sua capacidade de levar os paises em transicdo a um crescimento sustentavel e

equitativo.

O Consenso de Washington — diante de sua derrocada - foi
amplamente criticado em face do seu carater insuficiente, ou melhor, ineficiente. Por

outro lado, as criticas comegaram a partir dos proprios paises que a ele aderiram.

Como ressalta Moises Naim®, o apice da crise do Consenso de
Washington deu-se em 1994, com o Tratado do Livre Comércio da América do Norte
(NAFTA) e com o protesto liderado pelo Exército Zapatista da Libertacdo Nacional,
em Chiapas, nos quais 0s paises em transicdo perceberam que as reformas
econbmicas nao eram suficientes para coloca-los na trilha do desenvolvimento. O
crescimento econbmico pouco importava se o0s hospitais continuavam sem
remeédios, se a corrupg¢do paralisava os portos, se 0os impostos ndo pudessem ser
eficientemente arrecadados, se o sistema judicial fosse ineficiente ou nao confiavel,
se a mao-de-obra fosse desqualificada. Era preciso haver o fortalecimento urgente

das instituicdes para complementar as mudancas nas politicas macroecondmicas®.

Ressalta, ainda, o observador das relagdes internacionais que
nao levou em conta o Consenso de Washington o fenébmeno da globalizagédo, na
medida em que nao ofereceu aos paises em desenvolvimento um conjunto de
politicas apto a possibilitar as economias recém-abertas lidarem com as

conseqiiéncias daquele fendémeno, principalmente na esfera financeira®.

8 Moisés Naim é venezuelano, estudioso e observador priviliegiado do que ocorre na politica
internacional. Dirige a revista Foreign Policy, publicagdo americana especializada em relagdes
internacionais. Ministro da Industria e do Comércio da Venezuela, no inicio da década de 90, diretor
do Banco Mundial entre 1992 e 1995, colunista do Jornal inglés Financial Times, escreveu varios
livros sobre politica e economia internacionais.

8 NAIM, Moises. Ascenséo e queda do Consenso de Washington: o Consenso de Washington
ou a Confusao de Washington? — Reproducao autorizada pela Foreign Policy 118 (Spring 2000) a
Revista Brasileira de Comércio Exterior da FUNCEX - Fundagédo Centro de Estudos do Comércio
Exterior.

8 Tércio Sampaio Ferraz alcanga conclusdo interessante a respeito da relacdo entre Estado de
Direito, desenvolvimento e globalizagao, in Estudos de filosofia do direito: reflexes sobre o
poder, a liberdade, a justica e o direito. — Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 284. Confira-se: “(...) hoje é
possivel esclarecer que o desenvolvimento, em termos de insercdo de uma sociedade num projeto de
crescimento econémico e transformacao estrutural, € mais bem servido pelo Estado de Direito que
por qualquer forma de autoritarismo. Os autoritarismos perpetuam sociedades segmentarias,
estamentais, pois politizam todos os conflitos, do que se livram os regimes pelo uso da violéncia
contra os inconformados. O desenvolvimento como passagem de uma sociedade estamental para
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Ademais, redescobriram aqueles paises o subdesenvolvimento,
quando perceberam o tamanho do impacto da desigualdade dos fatores estruturais
na empreitada do desenvolvimento econémico. Imperiosa era uma transformacao na
esfera social — governos honestos, um Poder Judiciario imparcial, funcionarios
publicos bem preparados e bem remunerados, sistemas regulatérios transparentes.
N&o apenas pretensiosa se mostrou a proposta de Williamson, mas, em verdade,

utdpica e paradoxal.

Moisés Naim conclui — diante do que ja se chama de Confusdo de
Washington — que qualquer pauta de politicas publicas que tenha por pretensao
viabilizar o progresso econémico deve procurar responder cinco indagacoes, as
quais tenham por objeto: instabilidade econémica internacional ante a volatilidade do
sistema financeiro, captacédo de investimentos, desigualdades sociais, fortalecimento
das instituicdes do setor publico e, por fim, percepcao de que, para que as reformas
econbmicas encontrem éxito, devem os paises em desenvolvimento confiar em um

compromisso ideolégico compartilhado que emerge de dentro, ndo imposto de fora .

Na verdade, com razao Moisés Naim na sua critica ao Consenso
de Washington. Especialmente no contexto da América Latina, deixou de observar
seu maior proponente, quando da elaboracdo das reformas de livre mercado, o fato
de que a realidade daqueles paises ainda estava longe das discussdes pés Welfare
1,

State em relagcdo ao capitalismo mundia A América Latina, retardataria na

uma sociedade funcional exige despolitizagdo dos conflitos, isto é, exige que a dimensao politica dos
conflitos econdmicos, sociais, religiosos etc. seja tratada numa sede prépria, a da representacao
politica, de consensos precarios e discussdes permanentes”. E prossegue: “Dai o drama do
desenvolvimento, simultaneamente paradigmatico e sem paradigmas. Paradigmatico, porque exige
do individuo, do cidadao, dos grupos sociais, dos Estados nacionais uma espécie de integracao
funcional, capaz de instaurar a comunidade global como uma estrutura funcional. Sem paradigmas,
porque numa comunidade internacional segmentada pela légica da inclusdo/exclusdo, a ordem
mundial ‘funcional’ encobre aquela segmentacdo, fazendo do desenvolvimento uma acomodacao
conjunta, sem parametros ou instancias individualizadoras”.

8 Daniel Sarmento afirma que, no contexto brasileiro, jamais fomos modernos e, de repente,
seriamos pdés-modernos (“interessa a quem?”). In: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagdes privadas, 2.ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, pp. 45-46. Noutra esteira,
sustenta Cimon Hendrigo Burmann de Souza: “Desse modo, ndo ha como negar que o verdadeiro
modelo de Estado Social passou muito distante de nossa realidade, ficando restrito aos paises
desenvolvidos. Estes, por meio de instituicdes consolidadas e fortes, muito caminharam no
reconhecimento das conquistas sociais. Para tanto, foi de fundamental importancia a atuagcédo dos
orgaos de classes, como os sindicatos, por exemplo, que contribuiram decisivamente na efetivacao
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economia global, estava tentando se recuperar dos sucessivos periodos de ditadura,
nos quais a configuracdo dos direitos sociais e da distribuicdo equitativa de renda
era realidade distante. Assim, por 6bvio, ndo viram (a América Latina) e, em
especial, o Brasil — e nem poderiam ver — cumprirem-se as expectativas de
crescimento econémico. O Estado “minimizado”, ainda hoje, esta fragil, subordinado
ao mercado e distante da agenda social®®.

Por certo, o Consenso de Washington foi, apds seu notério
fracasso, revisitado por John Williamson que, juntamente com o ex-ministro da
Fazenda do Peru, Pedro Pablo Kuczynski, organizaram o livro After the Washington
Consensus: Restarting Growth and Reform in Latin America, no qual reuniram um
grupo de economistas da América Latina e dos Estados Unidos para rever o que
tinha sido feito desde entdo com base no rol de reformas liberalizantes e para trazer

a tona novas ideias sobre o que deveria ser feito no futuro®’.

Em resumo, segundo observa Daniel Sarmento, a globalizacao
econbmica, promovida fundamentalmente pelo Consenso de Washington, ao
fortalecer os agentes econOGmicos e a dependéncia dos Estados ao capital
internacional, foi fator determinante do colapso das relacées laborais, dos meios de
1°8,

producdo e das tentativas de uma maior inclusdo socia Noutros termos, a

de varios desses direitos. Sendo assim, enquanto na Europa e Estados Unidos as intervengdes
estatais implicavam melhoria consideravel na qualidade de vida, na América Latina, o Estado, ao
interferir nas relagdes econdmicas, o fazia de forma desastrosa, criando cabides de emprego e fontes
interminaveis de corrupgdo. Tudo isso fez com que o Estado se agigantasse, deixando de lado as
funcdes que sdo verdadeiramente essenciais, como salude, educacdo e segurancga, para interferir em
outras nado tédo relevantes. (...) Por sua vez, grande parte da populagdo permanecia vivendo em
condicbes precarias, amontoadas em favelas e becos, as voltas com ditaduras e golpes politicos,
evidenciando uma democracia insipiente incapaz de assegurar um minimo de bem-estar social”. In: A
autonomia privada na perspectiva do Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade de
Direito Milton Campos n. 16, 2008, p. 125.

% Mais criticas ao Consenso de Washington vide Joseph Stiglitz, in More Instruments and Broader
Goals: Moving Toward the Post-Washington Consensus. Disponivel em:
<http://www.globalpolicy.org/component/content/article/209-bwi-wto/43245.html>. Acesso em: 31 jan.
2010.

8 WILLIAMSON, John. Depois do Consenso de Washington: retomando o crescimento e a
reforma na América Latina / John Williamson e Pedro-Pablo Kuczynski, (org.); tradugéo Célio Knipel
Moreira e Cid Knipel Moreira; revisdo técnica Ligia Maria de Vasconcellos. — S&o Paulo: Saraiva,
2004.

8 Boaventura de Sousa Santos, no artigo “O Estado do mundo segundo trés indagacoes”,
publicado no Inquérito Jornal de Letras, 30 de maio de 2007 (disponivel em:
<<http://www.ces.uc.pt/opiniao/bss/183pt.pht >>. Acesso em: 17 set. 2009), ao responder a seguinte
indagagao “como mudar o mundo onde quinhentos individuos mais ricos tém tanto rendimento quanto
0 dos 40 paises mais pobres ou o de 416 milhdes de pessoas e onde o colapso ecoldgico € uma
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globalizacédo e o impacto de seus efeitos colaterais de cunho negativo aumentaram o
processo de esfacelamento do Estado Social, na medida em que foram corroendo o
seu poder de efetivamente subordinar, de modo soberano, os fatores econémicos e
sociais condicionantes da vida de cada comunidade politica. Para Sarmento, “cada
vez mais avulta a importancia de variaveis exdgenas sobre a economia nacional,

sobre as quais o Estado-Nagao ndo exerce nenhum poder”®®.

No plano juridico, houve a retomada da concepcao sintética e
procedimental da Constituicdo, que somente deve se ocupar da organizagdo do
Estado e de suas funcbes e de garantir a vida em comum. Nesse contexto, os
direitos sociais ante as propostas neoliberais ndo mais ostentam o carater de
universalidade. Esta ultima concepcao, alias, ndo se adequa aos novos padrdes de
desigualdade, que ndo sao apenas estruturais e verticais, mas também conjunturais
e horizontais. Segundo José Carlos Vieira de Andrade, os direitos a prestacdes
sociais, enquanto direitos fundamentais, tendem, tal como os direitos de
determinadas categorias sociais, a constituir discriminacdes positivas e, cada vez

menos, podem ser concebidos como “puros direitos universais de igualdade”.

A experiéncia brasileira vivida no pds-1988, apesar de
marcadamente intervencionista, preocupada com a justica social e com a igualdade
substantiva, bem retrata esse quadro débil e evidencia a constatacdo de que

somente as previsdes constitucionais ndo tém a capacidade de, por si sO, solucionar

possibilidade cada vez menos remota?”, afirma que as respostas dominantes sao o desenvolvimento,
a ajuda ao desenvolvimento e o desenvolvimento sustentavel. Defende que sao elas variantes da
resposta que reputa fraca, na medida em que preconizam que o0s problemas causados pelo
capitalismo se resolvem com mais capitalismo. Pressupde que a economia do altruismo ndo é uma
alternativa credivel a economia do egoismo e que a natureza ndo merece outra racionalidade senéo a
irracionalidade com que a tratamos e destruimos.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 28-29. Idéntica conclusdo pode ser encontrada em André Rufino do Vale. In:
Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas. — Porto Alegre: Sergio Ant6nio Frabis
Editor, 2004, p. 51. E conferir: “O esgotamento das forgas estatais pode ser observado desde um
ponto de vista externo como interno. Na dimensédo externa, o Estado, como entidade nacional
soberana, diante dos fenbmenos da mundializacdo e da globalizagdo, em seus mais diversos
aspectos, com a emergéncia das mais variadas forgas e fatos transnacionais e multinacionais, torna-
se impotente para disciplinar e controlar as atividades planetarias e seus efeitos, que ultrapassam
fronteiras. Do ponto de vista interno, quer como forma de organizagdo do poder, perante as
dificuldades de representar cidaddos e grupos e dominar 0s poderes sociais em uma comunidade
multicultural, quer como Estado-Providéncia, incapaz de responder as exigéncias multiplas e
contraditorias da sociedade globalizada”.
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os problemas sociais. Nessa esteira, inclusive, surge a discussdo a respeito da

judicializacao da politica.

De outra banda, opera-se a fragmentacédo da producédo de normas
pelo Poder Publico. Em decorréncia da globalizacdo, abre-se espaco para o
pluralismo, por meio do reconhecimento de novas fontes ndo estatais de Direito, que
alheias & ideia de ordenamento juridico, formam inimeras cadeias normativas®' que

se entrelagam de forma complexa.

Além disso, nas palavras de Daniel Sarmento: “O Direito pos-
moderno pretende-se também mais flexivel e adaptavel as contingéncias do que o
direito coercitivo e sancionatorio, préprio da Modernidade. No novo modelo, ao invés
de impor ou proibir condutas, o Estado prefere negociar, induzir, incitar ou proibir
condutas, tornando-se mais ‘suave’ o seu direito (...)”. E ainda: “Fala-se em
desregulamentacao e deslegalizacao, partindo-se da premissa de que a intervencéo
normativa excessiva do Estado é perturbadora nos subsistemas sociais. Prefere-se
auto-regulamentacédo e mercado a hetero-regulamentacao estatal. Na resolucao de
conflitos avultam instrumentos substitutivos da Justica, como a arbitragem e a
mediagdo. A separacao entre Estado e sociedade civil, neste contexto, torna-se mais

ténue e nebulosa do que nunca™.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina S.A., 2006, p. 67.

9" A propésito, a teoria do Direito de Niklas Luhmann.

%2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 41-42. André Rufino do Vale aborda esta tematica a partir do fenbmeno da
desconstitucionalizagéo. Partindo da licdo de J. J. Gomes Canotilho, pondera o autor que com o
crescimento da autorregulacdo social descentralizada, tanto no ambito interno como no ambito
externo do Estado, a Constituicdo foi posta de frente com o problema da desregulagdo juridica
estatal. Nesse contexto, as constituicoes que até entdo tinham por objetivo construir um plano diretor
de emancipacdo social, viram-se imersas no pluralismo juridico, 0 que trouxe a tona a sua
incapacidade de abranger e controlar os problemas sociais, econémicos e politicos por meio de suas
normas. A solucdo para o problema seria a “eticizag@o constitucional”. Assim, “(...) se a Constituicao
ndo pode ser hoje um documento condensador da regulagdo social, deve continuar reunindo as
‘exigéncias constitucionais minimas’, representadas pelos direitos fundamentais. O catalogo de
direitos fundamentais permanece como um elemento de garantia contra a deslegitimacéo ética e a
desestruturalizagdo moral da Constituicdo através de desregulagbes e flexibilizagbes. Os direitos
fundamentais continuam a ‘constituir a raiz antropolodgica essencial da legitimidade da Constituicao e
do Poder Publico. (...) Se o Direito Constitucional é hoje um ‘direito de restos’, pode-se dizer que os
direitos fundamentais representam estes restos, que ainda tentam restabelecer um minimo de
controle social em meio a auto-regulagao privada e corporativa”. In: VALE, André Rufino do. Eficacia
dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor,
2004, pp. 58-65.
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Marcelo Neves, tendo como ponto de partida o conceito de
modernidade periférica como modernidade negativa, lanca fortes criticas a tentativa
de aplicagdo do pluralismo juridico, baseado na tradicdo européia e norte-
americana, notadamente, a realidade sdécio-juridica da América Latina. Entende que
se trata de um grave equivoco porque implica — em ultima anéalise — empecilho a
prépria construcdo da legalidade estatal. O pluralismo deixaria de ser, na forma
como foi concebido, resposta ao legalismo (onipoténcia estatal), para se tornar fator
de confirmacao da falta de legalidade enquanto generalizacao includente do direito

positivo®.

Nesse diapasdo, Neves afirma que ha uma confusdo entre os
cédigos juridicos construidos e aplicados difusamente, e entre estes e os cédigos de
poder, da economia, da familia, das amizades e das “boas relagdes”. O que estaria a
ocorrer, sob a 6tica da resolugdo de conflitos e da relacdo marginalizados versus
privilegiados, seria a construcdo/confrmacdo de uma inseguranca juridica
generalizada.

Para esse autor, essa relacao desequilibrada entre subintegracao
e sobreintegracao traria graves implicagdes no campo constitucional, em especial,
no que tange a concretizagao dos direitos fundamentais. Para os marginalizados, os
dispositivos constitucionais serviriam apenas como fator de restricado da liberdade,
até porque as violagcbes a seus direitos fundamentais resultariam principalmente da
atividade repressiva do aparato estatal. J& para os privilegiados, as normas
constitucionais, com o apoio da burocracia estatal, serviriam apenas para manter os
seus privilégios. Nessa esteira, a Constituicdo sé seria invocada quando fosse
favoravel aos interesses da classe dominante ou para proteger a “ordem social”
defendida por esta. Ou até mesmo rechacada (a Constituicao), quando impusesse

limites a esfera de acao politica e econdémica. Em suma, o texto constitucional ndo

% NEVES, Marcelo. Del pluralismo juridico a la miscelanea social: el problema de la falta de
identidad de la(s) esfera(s) de juridicidad en la modernidad periférica y sus implicaciones en
América Latina (nova versdo amplamente revista). In: Mauricio Garcia Villegas / César A. Rodrigues
(orgs.). Derecho y Sociedad en América Latina: Un debate sobre los studios juridicos criticos.
Bogota: Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos — ILSA / Universidad Nacional de
Colémbia, 2003, p. 261-290.
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atuaria como mecanismo de autonomia operacional do Direito, mas como
instrumento garantidor dos interesses politicos e econbmicos dos grupos

privilegiados em detrimento dos interesses dos menos favorecidos.

Partindo da teoria sistémica de Luhmann, Marcelo Neves sustenta
ainda que, quando ha o enfrentamento dos problemas juridicos da modernidade
periférica, o funcionalismo se transforma em mito porquanto se torna inarredavel a
conclusao de que a existéncia de estruturas normativas nao implica reconhecer que
estas estejam desempenhando suas fungdes correspondentes. Nesse passo, a
realizacdo da funcao especifica do Direito, entendida esta como a generalizacéo
congruente de expectativas normativas, seria irrealizavel em razao da amplitude das
relacbes excludentes de sobreintegracdo e subintegracdo em suas estruturas
normativas. E dizer, a influéncia bloqueadora e destrutiva do poder, do dinheiro, do
meio familiar, da amizade e das “boas relagdes” impede o Direito de exercer sua

funcéo principal de congruéncia generalizada de expectativas normativas.

Destaca, por ultimo, o problema da constitucionalizagéo simbdlica,
no qual quanto maior for a ineficacia da Constituigdo sob o ponto de vista da sua
funcdo normativo-juridica, mais intensa sera sua funcao politico-ideol6gica. Dai ser

possivel falar em “superexploragao” do Direito pela Politica.

No plano das relagdes entre particulares, ha uma maior demanda
pela intervencédo estatal. A prevaléncia dos poderes econémicos privados coloca,
uma vez mais, em pauta a superacao da concepcao classica da relacao juridica
individuo/Estado. Ha nitida interpenetracao entre as esferas publica e privada, na
qual é imperiosa a interferéncia estatal no intuito de restabelecer o equilibrio entre os

particulares.

Com a superagao do paradigma da modernidade, portanto, ha
uma multiplicacdo progressiva de centros de poder que colocam os mais fracos na
condicdo de subordinados. Mitigam-se os direitos fundamentais em prol da

supremacia privada e da prevaléncia do poderio econémico. Por um lado, deduz-se
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a necessidade de procura de solugdes diferenciadas que levem em consideracao as
especificidades do direito privado e, por outro, o significado dos direitos
fundamentais na ordem juridica global®.

Em contrapartida, consoante André Rufino do Vale, desenvolve-
se um novo tipo de direito, o direito de solidariedade ou de fraternidade (direito
fundamental de terceira geracao), que, ao contrario dos direitos de defesa e a
prestacdo estatal, “sdo direitos circulares, possuidores de uma horizontalidade
caracteristica e uma fortissima dimensao objetiva, pois protegem bens que, embora
possam ser usufruidos de forma individual, sdo também bens comunitarios, dos

quais todos sao titulares™.

Os direitos de solidariedade, consagrados prioritariamente no
ambito do direito internacional, transcendem a figura do homem-individuo, como seu
titular, para se caracterizarem como direitos de titularidade difusa ou coletiva. Sao,
conforme o escélio de Ingo Wolfgang Sarlet, o resultado de novas reivindicagdes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacao do segundo po6s-guerra e suas contundentes consequéncias. Dentre

eles, podem ser identificados os direitos a paz, a autodeterminacao dos povos, ao

% Como afirma J. J. Gomes Canotilho: “Os autores (Nipperdey, Leisner, Lombardi) salientam que a
agressao aos direitos, liberdades e garantias, pode resultar ndo apenas dos poderes publicos mas
também de << poderes sociais >> ou << privados>> (associagdes, empresas, igrejas, partidos).
Trata-se, no fundo, de uma refracgdo da problematica geral do << dominio dos grupos>>, da <<
representacdo de interesses organizados >>, do << corporativismo >>, dos << complexos sociais de
poder >>. No plano juridico, alguns dos problemas << do poder dos grupos >> tém vindo a ser
regulamentados por legislacao especifica como a legislacdo do trabalho em caso de despedimentos,
legislagao sobre concorréncia, legislacdo sobre clausulas gerais de contratos e obrigagdo de
contratar, legislagdo sobre a estrutura interna das associagbes. Resta, porém, o tema de eficacia dos
direitos, liberdades e garantias nestes << complexos sociais de poder >>. As categorias << poder
privado >> ou << poder social >> ndo sdo juridicamente assimilaveis a << poderes publicos >> e nao
oferecem contornos juridicos para se transformarem em categorias operacionais no &mbito da
problematica da Drittwirkung. Todavia: (1) os direitos, liberdades e garantias nao protegem apenas os
cidadaos contra os poderes publicos; as ordens juridicas da liberdade de profissdo e da liberdade de
empresa, por exemplo, podem também ser perturbadas por forgas ou dominios sociais (Bachof); (2) a
funcdo de protecgado objectiva dos direitos, liberdades e garantias ndo pode deixar de implicar a
eficacia destes direitos no ambito de relagbes privadas caracterizadas pela situagdo desigualitaria das
partes; (3) consequentemente, as leis e os tribunais devem estabelecer normas (de conduta e de
decisédo) que cumpram a funcao de proteccao dos direitos, liberdades e garantias”. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. — Coimbra: Edigdes Almedina,
2003, p. 1.293.

% VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 53.



51

desenvolvimento, ao meio ambiente, a qualidade de vida, ao patrimdnio histoérico e

cultural, & comunicac&o®.

Celso Lafer identifica uma possivel contradicao entre os direitos
de primeira e de segunda geracao e os de terceira geragao, nao obstante seja, para

o autor, notéria a relacdo de complementaridade existente entre eles.

Para Lafer, os direitos de primeira e de segunda geracao tém uma
titularidade inequivoca: o individuo. Nos direitos de terceira geracao, entretanto, nos
quais ha a passagem da titularidade individual para a coletiva, a complementaridade
da lugar a multiplicidade infinita de grupos que podem sobrepor-se uns aos outros, o
que traz uma profunda e potencial imprecisdo em matéria de titularidade coletiva.
Bastaria pensar na crianga, na familia, na mulher, nos trabalhadores, nas minorias

étnicas, sexuais etc.

Além disso, em especial no plano dos direitos humanos, a
afirmagéo do primado da coletividade em relagéo ao individuo na sua singularidade
pode levar a tese de que nao tem direitos, mas apenas deveres em relacao ao
coletivo, pois a sua plenitude somente se d4 com o desenvolvimento do todo, o que
pode levar — e ja levou — ao totalitarismo. A solucao, a priori, portanto, € o controle e

uma maior participagdo democratica dos governados na afirmagédo do valor da

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, pp. 48-49. No mesmo diapaséo: Silvio Dobrowolski: “Na segunda metade do
século XX, surge a terceira dimensdo, que compreende os direitos ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente equilibrado e ao patriménio comum da humanidade. Com estes, sédo ultrapassadas as
fronteiras estatais, pois o seu primeiro destinatario € o proprio género humano, sua titularidade é
difusa e postulam uma atitude solidéaria, a fraternidade entre os povos. Perante as pungentes
diferencas materiais entre os paises e a degradagdo ambiental causadas pela desapiedada
exploragéo econdmica dos seres humanos e da natureza (...) intenta-se criar ‘um novo polo juridico
de alforria do homem’, a ser realizado universalmente (...). E suposta, ainda, a garantia dos direitos
das futuras geracdes de seres humanos, com a ideia de lhes transmitir um espago fisico em
condicdes de servir efetivamente para manutencdo e desenvolvimento da vida humana”. In:
DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais — a clausula de expansao do artigo 5%, § 22, da
Constituicao de 1988. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 regido, n. 13, jul.
2006. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.
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pessoa humana enquanto “valor-fonte” da ordem juridica interna e externa, com o

que se concorda®’.

Paulo Bonavides se orienta de modo favoravel ao reconhecimento
de uma quarta geracao de direitos fundamentais, que - contraria a tentativa de dar
uma nova roupagem as atuais reivindicagcbes deduzidas, em maior escala, dos
classicos direitos de liberdade (direitos contra a manipulagdo genética, mudanca de
sexo etc.)® - é o resultado da globalizagdo. Compdem a quarta geracdo dos direitos

fundamentais os direitos @ democracia, & informacéo e ao pluralismo®.

1.5. A evolucao do conceito de autonomia privada e de
contrato: a intervencao publica no dominio privado

Paralelo ao processo de sedimentacdo histérica dos direitos
fundamentais € possivel identificar, por outro lado, a evolucdo dos conceitos de

autonomia privada e de contrato'®, brevemente noticiada nos tépicos anteriores,

% Na contradicao explicitada, Celso Lafer refere-se também aos direitos de quarta geragéo, que, na
passagem, foram suprimidos pela ora autora propositalmente e sem querer desvirtuar a orientagéo do
doutrinador porque serdo tratados a seguir. In: LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. — Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009, pp. 132-138.

% A critica a tentativa de dar nova roupagem aos direitos fundamentais inerentes a vida, a liberdade,
a igualdade e a fraternidade, tendo na sua base, o principio da dignidade da pessoa humana,
pertence a Ingo Wolfgang Sarlet, para quem todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais
gravitam, direta ou indiretamente, em torno daqueles tradicionais direitos. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, pp. 50-51. Sem embargo da tentativa de dar novos contornos a antigos direitos, vale retomar a
sempre atual licdo de Norberto Bobbio, ja referida, de que ndo existem direitos fundamentais por
natureza. Os direitos do homem constituem uma classe varidavel, como a histéria destes ultimos
séculos demonstra suficientemente. Nesse passo, antes de se prender a polémica a respeito da
existéncia de uma, duas, trés, quatro ou cinco geragdes de direitos fundamentais, melhor ter em
mente a ideia de que a formagéo dos direitos fundamentais se protrai no tempo.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores,
2004, pp. 570-572. Uadi Lammégo Bulos refere-se também a existéncia de direitos de quarta geracao
relativos a: informatica, softwares, biociéncias, eutanasia, alimentos transgénicos, sucessao dos filhos
gerados por inseminacao artificial, clonagens. In: BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal
anotada. 8 ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n. 56/2007. — S&o Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 104.

100 £ ampla a discussdo a respeito do verdadeiro papel da vontade na formacdo dos contratos.
Classicamente, os contratos podem ser definidos como o acordo de vontades tendentes a producao
de efeitos juridicos, os quais decorrem diretamente dessa vontade manifestada. Por esta razéo, fala-
se em autonomia da vontade, e ndo em autonomia privada, entendida aquela como o poder atribuido
pelo ordenamento juridico a vontade exteriorizada, no intuito de criar, modificar ou extinguir uma
relagéo juridica. Nesse sentido, Cimon Hendrigo Burmann de Souza. In: SOUZA, Cimon Hendrigo
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porquanto nitida a relacao entre estes e as nocdes de liberdade e de igualdade
erigidas ao longo dos Estados Liberal, Social e Pés-Moderno™".

No Estado Liberal, como visto, a nocédo de liberdade, assim como
a de autonomia privada, estava associada a ideia de que o Poder Publico nao
deveria interferir nas relagdes entre particulares'®. O liberalismo significava um
empenho pela liberdade méxima possivel de cada individuo'®. A riqueza e o bem-
estar coletivos eram entendidos como o somatério da riqgueza e do bem-estar
individuais. Estes eram o resultado da atividade privada na qual o Estado néo
intervinha'®*. Diante da separagdo do Estado e da sociedade, o que prevalecia era a

Burmann de. A autonomia privada na perspectiva do Estado Democratico de Direito. - Nova
Lima: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos n. 16, 2008, pp. 117-144.
%" Ana Prata enfatiza que essa evolugdo vem caminhando a passos lentos, haja vista que, ao
contrario do que ocorreu com a ampliacao do papel do Estado no dominio das relagdes privadas, vale
dizer, no dominio econdmico, curiosamente ndo se aperfeicoou a contendo a reformulagédo dos
conceitos de autonomia privada e, por consequéncia, de contrato. Sob esse enfoque, portanto, a
intervencao estatal, sob a designacao de “limites a autonomia privada”, assumiu carater excepcional e
cessa tao logo se torne desnecessaria, retomando a mencionada autonomia toda a sua aptidao de
regulamentagéao juridica da vida econdmica. In: PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia
rivada. — Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 35.

= preciso advertir, desde ja, o leitor de que o conceito de autonomia privada adotado na presente
pesquisa esta limitado a liberdade negocial ou liberdade de contratar e, por esta razao, nao pode ser
confundido com a nogéao de liberdade, embora desta seja decorréncia. Para um conceito mais amplo
sobre autonomia privada, ver Daniel Sarmento, in Direitos fundamentais e relagées privadas. 2 ed.
— Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, pp. 154-162. Por outro lado, cumpre destacar, ainda,
gue ndo se desconhece o fato de que os contratos tiveram origem muito antes do Estado Liberal; no
entanto, tendo em vista o tema proposto, necessario se fez um corte na histéria, inclusive, para atrelar
a problematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas a problematica da
limitagdo da autonomia privada. Mais detalhes sobre a evolugao da ideia de contrato, consultar Paulo
R. Roque A. Khouri, in Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo, 4 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, pp. 3-4.
1% Karl Hermann Flach afirma que, para os tedricos liberais dos primérdios do capitalismo como
Adam Smith e David Ricardo, o liberalismo ndo era uma teoria de privilégios mas sim uma teoria
social. Partia-se da ideia de que o progresso da totalidade teria sua maxima eficacia quando cada
individuo tentasse por si mesmo alcancar. O padrao idealizado por eles ndo consistia na felicidade de
alguns individuos, mas na felicidade de todos como soma do éxito de individuos trabalhadores e
assiduos. In: FLACH, Karl Hermann. O futuro da liberdade. S&o Paulo: Massao Ohno Editor, 1997,
pp. 23 e 31/32. Noutro sentido, Fernando Noronha: “Em 1776, Adam Smith, com o livro An inquiry into
the nature and causes of the wealth of nations”, podia atribuir, em passagem que ficou famosa, a uma
‘mao invisivel’ a harmonia que ele e os fisiocratas franceses, seus contemporaneos, acreditavam ser
inerente a uma economia de mercado. Falando em especial do capitalista (the provider of capital),
mas fazendo uma afirmagéo facilmente extensivel a todos os agentes econémicos dizia: ‘Na verdade,
ele em regra nao visa promover o interesse publico, nem sabe quanto o esta promovendo... Visa
unicamente o seu proprio ganho e nisto, como noutros casos, € conduzido por uma mao invisivel (led
by an invisible hand) a promover um fim que ndo era parte de sua intencao’”. In: NORONHA,
Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
1g4stiga contratual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 63.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina,
1982, p. 27.
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vontade individual, de matriz jusnaturalista, na regulamentacdo de seus proprios

interesses'®. A economia, por sua vez, se auto-regulava.

Nas palavras de Claudia Lima Marques, “a vontade representa
nao so6 a génesis, como também a legitimacao do contrato e de seu poder vinculante

e obrigatorio”%.

Nesse contexto, o contrato alcanga o seu apogeu como
instrumento juridico por exceléncia da vida econdmica. Ao mesmo tempo em que
garantia a prevaléncia das escolhas privadas, conseguia compatibilizar interesses
contrapostos. Colocava os contratantes em situacao de igualdade e de liberdade,
ainda que formal. Por esta razdo, a sua obrigatoriedade era equiparada a propria

107

lei Significa dizer, ainda, que a justica nas relacbes obrigacionais decorria

1% GOMES, Orlando. Contratos. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 7. Siegel, apud Caio
Mario da Silva Pereira, no final do século XIX, sustentou que a vontade individual,
independentemente do contrato, ou ao lado deste, constitui fonte de obrigacdes. A vontade livre liga-
se a si mesma, e gera a obrigacdo sem a intervencao de outra vontade. In: PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicoes de Direito Civil: contratos, vol. lll. — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15. Sobre
o voluntarismo no Direito, ver a excelente Claudia Lima Marques. In: MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Codigo de Protecdao e Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 52.

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: o novo
regime das relacdes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 54.

1% Paulo Luiz Netto L6bo, no artigo “Direito contratual e Constituicdo”, afirma: “Na fase do Estado
liberal foram construidos os trés grandes principios que nos acostumamos a tratar, que aprendemos e
ensinamos, equivocadamente, como se eles permanecessem prestantes a resolver as situagdes
negociais que estamos vivenciando neste final de século. Esses principios regulam a relagao negocial
classica, que se da pela manifestacdo de vontade livre de quem propde e a manifestacao livre de
guem aceita. Portanto, o acordo, o consentimento, é o substrato a que se voltam esses principios,
gue sdo: o principio da autonomia da vontade, o principio da relatividade subjetiva e o principio da
obrigatoriedade, ou seja, para celebrar contratos, as pessoas sao livres, 0 que se acorda se torna
obrigatério para as partes e ndo ultrapassa as pessoas das partes do negocio juridico. Na época em
que vivemos, esses principios ndo mais conseguem ser respostas adequadas. O atual estagio de
complexidade das relagdes negociais nos convida a repensar, a afirmar outros principios, ao lado
desses ou em contraposicao a esses, que melhor possam explicar os fenébmenos negociais do final
do século XX”. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/44>, acesso em 29.10.2010. Sob o mesmo
enfoque, Caio Mario da Silva Pereira assinala que, ao se constituir o direito contratual moderno, os
sistemas de direito positivo consignaram a preeminéncia da regra segundo a qual o contrato se forma
pelo consenso das partes. Retornou a velha parémia, pacta sunt servanda, nao apenas para dizer
que os contratos devem ser cumpridos (principio da forga obrigatéria), mas para generalizar que
qualquer ajuste, como expressdo do acordo de vontades das partes, tem igual forga cogente”. In:
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: contratos, vol. lll. — Rio de Janeiro,
2004, p. 19.
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exclusivamente da liberdade atribuida as partes para ajustarem, de forma livre, as

clausulas contratuais'®.

Conforme pondera Arnaldo Rizzardo, o contrato supde a liberdade
e, dentro deste ideal, admitia-se a onipoténcia do cidaddo na administracdo e na
disponibilidade de todos os seus bens, garantindo amplamente o direito de
propriedade e a faculdade de contratar com todas as pessoas, nas condigdes e de

acordo com as clausulas que as partes determinassem'%.

A intervencdo do Estado estava confinada a fiscalizacdo e a
garantia do cumprimento das clausulas pactuadas, € dizer, a assegurar as melhores
condicoes de exercicio e de realizagao dos interesses privados; dos iguais perante a
lei; assegurar que a vontade criadora do contrato fosse livre de vicios ou defeitos.

No plano juridico, simbolo da supremacia do individualismo é o
Cédigo Civil Napolebnico que, refletindo as aspiracoes do ideal burgués e do
liberalismo a ele imanente, erigiu o contrato a maxima expressao da autonomia
privada, na medida em que a sua fung¢do era primordialmente inserir os bens no

fenémeno de producdo e de troca''’. Mais a mais, como dito alhures, cristalizava-se

% SOUZA, Cimon Hendrigo Burmann de. A autonomia privada na perspectiva do Estado
Democratico de Direito. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos n. 16, 2008, pp. 120-121.
Ainda nesse ponto, comenta Ricardo da Silva Bastos que o fundamento filos6fico da aceitagdo da
teoria da vontade no contrato como estabelecimento da justica contratual se encontra em Kant,
guando afirma que “quando alguém decide uma coisa em relagdo a outra pessoa, é sempre possivel
que lhe faga alguma injustica, mas nenhuma injustica é possivel quando se decide para si proprio™”. E
acrescenta que, elegendo-se a vontade como principio fundamental dos contratos, na realidade esta-
se admitindo, ou presumindo, que a justica contratual esta automaticamente alcangada,
independentemente da posicdo das partes ou das consequéncias advindas. Da mesma forma, nédo
cabera, a priori, perquirir sobre a igualdade dos contratantes, pois a autonomia das partes induz o
intérprete a conclusdo de que o estabelecimento da vontade supera o eventual desequilibrio
contratual, sendo, portanto, os efeitos criados fruto da liberdade contratual. In: BASTOS, Ricardo da
Siva. Uma nova visao dos contratos a autonomia privada. Disponivel em: <<
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19811/Uma%20nova%20vis%C3%A30%20d0s%20
contratos%20%20A%20autonomia%20privada.pdf?sequence=1 >>. Acesso em: 16 nov. 2010.

% R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6 ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 10.

"% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-
privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. —
Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2004, p. 41.
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a dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado’ ' '. Este se ocupava de regular

a sociedade civil; aquele era o Direito regulador do Estado''2.

Ana Prata assevera que as codificacbes civis derivaram da
necessidade burguesa, detentora do dominio da producao legislativa ap6s as
revolugdes liberais, de utilizar o contrato de trabalho como instrumento mediador dos
meios de producdo e, consequentemente, de atribuir personalidade juridica e
capacidade negocial a todos os individuos. Com a separacdo do trabalhador dos
meios de producdo, caracteristica basilar do modo de producgéo capitalista, aquele é
transformado em proprietario da sua forgca de trabalho, apartado dos meios de
producdo. Para que esta ligacdo possa ser refeita, imperioso que o trabalhador,
agora dotado de personalidade juridica e de capacidade negocial, firme um contrato
com o proprietario dos meios de producao. Afirma-se, pois, a liberdade das pessoas

e a sua libertagdo dos vinculos que as prendiam a terra e aos senhores''°.

" Entre nés, o Codigo Civil de 1916, impregnado pela concepcéo liberal e voluntarista de contrato.
"2 No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Mores afirma: “Entende-se tradicionalmente por direito
civil aquele que se formulou no Cédigo Napoledo, em virtude da sistematizacdo operada por Jean
Domat(3) — quem primeiro separou das leis civis as leis publicas — cuja obra serviu para a delimitagao
do contetdo inserto no Code(4) e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificacées do Séc.
XIX.(5) O direito civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Cédigo Civil, que regulava as relagdes
entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua
propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela juridica para
que o individuo, isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade econémica.
As limitagdes eram as estritamente necessarias a permitir a convivéncia social. Embleméatica, em
propésito, € a concepgao que no Code se tem da propriedade, seu instituto central, ali definida como
o “'direito de gozar e dispor dos bens na maneira mais absoluta".(6) Neste universo juridico, as
relagbes do direito publico com o direito privado apresentam-se bem definidas. O direito privado
insere-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O direito publico é aquele emanado
pelo Estado para a tutela de interesses gerais. As duas esferas sao quase impermeaveis, atribuindo-
se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos individuos somente em razdo de exigéncias
dos proprios individuos.(7)”.In: BONDIN, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil
constitucional. Disponivel em: << htip:/www.fae2009.kit.net/CaminhosDireitoCivilConstitucional -
Maria Celina B Moraes.pdf >>. Acesso em 29.10.2010. O Codigo Napolebnico, em seu art. 1.134,
rezava que as convencgdes legalmente formadas eram como lei para aqueles que as fizessem.
"'® PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina,
1982, pp. 8-9. Noutro enfoque, Paulo R. Roque A. Khouri destaca: “Os burgueses alimentados pelos
principios revolucionéarios da igualdade, liberdade, fraternidade, ao ascenderem ao poder, afastando a
aristocracia, queriam, desde logo, ver reconhecida também a todos os franceses uma liberdade que
s6 era conhecida aos nobres, qual seja, a liberdade de contratar, conforme anota R. C. Van
Canagem. Mas os pequenos burgueses, que estavam fartos do Estado Absoluto, todo-poderoso,
precisavam de um Estado que nio interviesse na atividade produtiva, econdémica deles. Queriam, em
outras palavras, liberdade para produzir e fazer circular os bens e servigos. E tal nao seria possivel se
o Estado néo lhes reconhecesse a liberdade de contratar”. In: KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do
consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo, 4 ed. rev.,
atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 5.
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Para a autora, € nesse momento que o conceito de autonomia
privada ganha um conteudo autbnomo e operativo; e é esse conteudo que vai
investir a prépria no¢ao de negdcio juridico. Em suas palavras: “a autonomia privada
ou liberdade negocial traduz-se (...) no poder reconhecido pela ordem juridica ao
homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a
sua actividade (designadamente, a sua actividade econdémica), realizando livremente

negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos” ™.

Nao custa referir, uma vez mais, que as primeiras Constituicdes
nada dispuseram sobre as relagdes privadas, observando a postura absenteista do
Estado, a quem cabia apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas
de sujeitos de direito formalmente iguais’'°.

Com o avancgo do capitalismo e com a consequente evolucao das
forcas produtivas, no entanto, viu-se que a intervengdo estatal, na forma antes
delineada, nao era suficiente. Diante das péssimas condicbes de trabalho, das
grandes concentracdes de capitais e da mitigacdo da concorréncia, vieram a tona,
por um lado, a situacao de desigualdade real dos sujeitos econdmicos e, por outro, a
constatacao de que o exercicio da livre iniciativa privada, ao nivel da producao, e da
autonomia privada, ao nivel da circulacdo de bens e mercadorias, nao assegurava a
satisfacdo de todas as necessidades humanas, isto é, a realizacdo do bem-estar

social''e.

E possivel, pois, ver com clareza que a propriedade privada dos
meios de producdo e o mercado livre conduziram a uma desigualdade cada vez
maior que acabou por limitar a prépria liberdade. A concentracdo de riqueza
conduziu, mesmo diante de um crescente aumento do nivel de vida e de seguranca

social das massas assalariadas, a uma tal disparidade que tirou a base de apoio que

4 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina,
1982, pp.10-11.

"5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Disponivel em: <<
http://jusvi.com/artigos/43>>. Acesso em 29.10.2010.

"® FLACH, Karl Hermann Flach. O futuro da liberdade. Sao Paulo: Massao Ohno Editor, 1997, p.
32.
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justificava as relacdes contratuais e de propriedade, evocando-se o0 conceito de

liberdade pessoal''’.

Na realidade, conforme linhas volvidas, notou-se que, para a
fruicdo dos direitos fundamentais, era necessario garantir condicdes minimas de
existéncia para cada ser humano. Era preciso intervir nas relagcdes privadas
porquanto ruira a falsa ideia de que toda a disposi¢do contratual de viés liberal era,
por natureza, justa e garantia a liberdade e a igualdade substantiva. Na passagem
do Estado Liberal para o Estado Social, portanto, imperiosa se fez a
instrumentalizacdo de uma teoria dos direitos fundamentais que fosse apta a
harmonizar as forcas econémicas em conflito, em detrimento, inclusive, do principio

do pacta sunt servanda’’®.

André Osério Gondinho defende que a evolugcdo que se observa
no Direito das Obrigacdes, mormente nos contratos, embora tenha tido por
finalidade, direta e objetivamente, superar e corrigir as distorcoes de uma dogmatica
juridica individualista e dissociada das transformacdes sociais, acabou por atender
aos reclamos do principio da dignidade da pessoa humana. O sujeito abstrato de

"7 FLACH, Karl Hermann Flach. O futuro da liberdade. Sao Paulo: Massao Ohno Editor, 1997, p.
32. No mesmo sentido, Thiago Luis Santos Sombra adverte: “Com o transcorrer dos anos sob a
influéncia do liberalismo, a ideia de liberdade, que até entdo havia sido empregada exclusivamente
para impulsionar as massas na Revolugao Francesa, fora sofrendo substanciais abalos. Em razao da
esfera de liberdade existente em face do Estado — e, por conseguinte, sua nao intervengéo —, as
relagbes entre particulares comegcaram a se formar em inobservancia a este preceito, visto que o
poder econdmico e as condicdes de desigualdade passaram a ser fator preponderantes, em
detrimento da igualdade e da efetiva liberdade. A vasta gama de alternativas concedidas aos
individuos para estabelecerem suas relagbes contratuais fora gradativamente sendo restringida: por
lado, o teor da relagéo contratual ndo mais podia ser definido por ambas as partes, mas apenas pelo
contratante com maior poderio”.In: SOMBRA, Thiago Luis dos Santos. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagoes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de
encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris Editor, 2004, pp. 39-40.

"8 E muito interessante a abordagem feita por Ana Prata a respeito do paradoxo vivido atualmente
pelo Direito Civil. Ressalta a autora que o aludido ramo do Direito foi concebido como expressao
juridica da liberdade humana e, hoje, vé-se impregnado por normas de ordem publica, que trazem a
lume a problematica de saber até que ponto continua ser legitimo considerar a autonomia individual
como centro do sistema juridico civil. E esta contradicao tende a piorar porque constitui o reflexo do
paradoxo existente entre a concepg¢do de homem como entidade individual e a sua insergdo real na
sociedade. A resolugdo do problema, pois, para a jurista portuguesa, teria como pressuposto a
reformulagdo da nogéo de liberdade juridica, ndo alienada da realidade social, que tenha em conta o
carater instrumental da liberdade relativamente a realizagao da dignidade da pessoa humana, que
nao ignore o confronto entre o exercicio da liberdade por uns e a liberdade de todos numa sociedade.
In: PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina,
1982, p. 84.
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direito da teoria classica foi substituido por um sujeito concreto, diferente de seus
pares, reconhecido e tutelado por suas caréncias e interesses especificos''®.

A evidéncia, a autonomia da vontade, que — grosso modo - podia
ser definida como a faculdade que tinham as pessoas de concluir livremente os seus
contratos, definitivamente ndo era um principio absoluto'®. Por isso, hoje, ndo
obstante a falta de consenso a respeito da matéria, fala-se em autonomia privada, e
ndao mais em autonomia da vontade, como o poder de regulamentar os préprios
interesses, de acordo com o ordenamento juridico, entendido sempre de forma
objetiva, mais voltado a realidade social, e ndo mais a manifestacao de vontade em

Si121.

Noutro caminhar, Orlando Gomes afirma que “a suposi¢ao de que
a igualdade formal dos individuos asseguraria o equilibrio dos contratantes, fosse
qual fosse a sua condicao social, foi desacreditada na vida real. O desequilibrio
tornou-se patente, principalmente, no contrato de trabalho, gerando a insatisfacao e
provocando tratamento legal completamente diferente, o qual leva em consideracao

a desigualdade das partes”. Com efeito, “a interferéncia do Estado na vida

econbmica implicou, por sua vez, a limitacdo da liberdade de contratar e o

'® GONDINHO, André Osério. Direito constitucional dos contratos: a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 227-229.
'2U'SILVA, Caio Mério Pereira da. Instituigdes de Direito Civil: contratos, vol. Ill. — Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 25. Assim também conclui Emilio Betti, citado por Cimon Hendrigo Burmann de
Souza: “Na verdade, a ‘vontade’, como fator psicolégico meramente interno, é qualquer coisa em si
mesma incompreensivel e incontrolavel, e pertence, unicamente, ao foro intimo da consciéncia
individual. Sé na medida em que se torna reconhecivel no ambiente social, quer por declaragdes,
quer por comportamentos, ela passa a ser um fato social, susceptivel de interpretacéao e de valoragao
por parte dos consorciados. Somente declaragdes ou comportamento s&o entidades socialmente
reconheciveis e, portanto, capazes de poder constituir objeto de interpretacdo, ou instrumento de
autonomia privada”. Mais: “(...) declaracao e comportamento sdo a realizacdo ordenadora de uma
linha de conduta, em confronto com outras disposi¢des, por meio das quais o individuo regula as suas
relagbes com outros, e que tém, portanto, uma relevancia essencialmente social e uma eficacia
operativa propria, que nao é validade outra forma: eficacia que, primeiro se manifesta, logicamente no
plano social, e depois, gragas a sanc¢ao do direito, se destina a produzir-se também no plano juridico”.
In: SOUZA, Cimon Hendrigo Burmann de. A autonomia privada na perspectiva do Estado
Democratico de Direito. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos n. 16, 2008, pp. 127-128.

21 Veja Ricardo da Silva Bastos, in Uma nova visdo dos contratos a autonomia privada.
Disponivel em: <<
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19811/Uma%20nova%20vis%C3%A30%20d0s%20
contratos%20%20A%20autonomia%20privada.pdf?sequence=1 >>. Acesso em: 16 nov 2010.
Claudia Lima Marques fala em garantia da autonomia real da vontade do contratante mais fraco. In:
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor: o novo
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encolhimento da esfera de autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes,

sobre todas, a liberdade de determinar o contetido da relagdo contratual”'?2,

O Estado, ao passo que interveio na economia, adentrou a esfera
contratual. Primeiro, a partir da edicdo de leis que visavam a protecdo dos
economicamente fracos na sociedade. Segundo, por meio do dirigismo contratual,
que limitando o ambito de concretizacdo da autonomia privada, buscou a

123

conformacédo do contrato a realidade social subjacente =°, a sua funcao social e aos

ditames de ordem publica'®*.

O contrato dos moldes classicos, entendido como mera expressao
da autonomia privada, perde a sua rigidez para admitir que, além da vontade das

partes, outras fontes integram o seu contetido'®. Noutros termos, o Direito Privado

regime das relagdes contratuais, 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 182.

122 GOMES, Orlando. Contratos. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 7.

'8 Nesse ponto, importa lembrar a Teoria da Imprevisdo, segundo a qual se tornou notéria a
possibilidade, ainda que em carater excepcional, diante de um fato imprevisto, situado fora do campo
de percepcao da alea normal da contratacéo, de revisar ou até mesmo de extinguir um contrato. Em
igual sentido, Cimon Hendrigo Burmann de Souza, in A autonomia privada na perspectiva do
Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos n. 16, 2008, p. 126.
124 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-
privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. —
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 64. Caio Mario da Silva Pereira refere-se a
“dirigismo contratual” e a “interveng¢é@o do Estado na vida do contrato”. In: PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos, vol. Ill. — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 28.

125 Caio Mario da Silva Pereira adverte que ndo é fim do contrato, porém um capitulo novo de sua
evolucao, ja que através de sua longa vida, tem ele passado por numerosas vicissitudes. “Nao se
recusa o direito de contratar, € ndo se nega a liberdade de fazé-lo. O que se pode apontar como a
nota predominante nesta quadra da evolugdo do contrato € o reforcamento de alguns conceitos,
como o da regulamentagéo legal do contrato, a fim de coibir abusos advindos das desigualdades
econdmicas; o controle de certas atividades empresarias; a regulamentacdo dos meios de produgéo e
distribuigdo; e sobretudo a proclamacgéo efetiva de preeminéncia dos interesses coletivos sobre os de
ordem privada, com acentuacgao toénica sobre o principio da ordem publica, que sobreleva ao respeito
pela intencdo das partes, ja que a vontade destas obrigatoriamente tem de submeter-se aquele”. In:
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: contratos, vol. lll. — Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 29. Merece destaque, outrossim, conclusdo de Enzo Roppo a respeito do tema:
“(...) se, em alguns aspectos , 0 contrato se mostra actualmente em declinio, noutros aspectos, o seu
papel conhece uma expansdo e um relancamento; o contrato ndao estd << morto >, mas esté
simplesmente << diferente >> de como era no passado; e mais que de um retorno << do contrario ao
status>>, parece legitimo falar de uma passagem de um modelo de contrato a um novo modelo de
contrato, adequado as exigéncias dos novos tempos. Os raciocinios a que se fez referéncia mostram-
se agora viciados: e esse vicio consiste no facto de partirem de premissas metafisicas onde é
necessario assumir um ponto de vista rigorosamente histérico. Dizer que o contrato << estd morto >>,
afirmar — quase subentendendo a ideia de um retrocesso histoérico — que o seu papel tende a ser
reocupado pelo << status >>, s6 tem, de facto, sentido se se postula a ideia de uma << esséncia >>
do contrato, imutavel e indiferente a histéria. Este, no entanto, um modo impreciso de enfrentar o
problema, pois impede de apreender o sentido dos factos. Sabemos que qualquer instituto juridico,
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aproxima-se do Direito Publico, diante do questionamento da dicotomia
Estado/individuo e da concepcédo de que a Constituicdo representa — ao fim e ao

cabo - o fundamento da ordem juridica e da sociedade'?.

Esse processo vai se acentuar principalmente ap6s a 12 Guerra
Mundial. O Direito Civil, enfim, sofre um grande impacto porquanto passa a ter a
tarefa de adaptar os seus pilares — familia, propriedade e contrato — a nova realidade
social, aos reclames da pessoa humana e aos institutos que antes pertenciam, de
forma exclusiva, ao Direito Publico. Abre-se, pois, a possibilidade de aplicagdo direta
das normas constitucionais nas relagdes privadas'?’.

Na p6s-modernidade’?®, tendo em vista a globalizacdo econémica

e a massificacédo social, bem como a hipercomplexidade das relacdes sociais, refina-

longe de ser governado por leis absolutas, esta sujeito a um principio de relatividade historica:
postular uma << esséncia >> do contrato (e encontrd-la, em concreto, no exercicio
incondicionadamente livre da vontade individual e dos impulsos subjectivos das partes) significa
destacar, de modo arbitrario, uma fase histérica condicionada e circunscrita da evolucao do instituto
contratual (admitindo — o que é duvidoso — que também aquela fase tenha correspondido
perfeitamente a pureza do modelo). Mas isto é ideologia: a verdade é que ndo existe uma <<
esséncia >> historica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das suas formas histoéricas e
das suas concretas transformacées”. In: ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicdes
Almedina, 2009, pp. 347-348.

126 GOMES, Orlando. Contratos. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 18.

27 MORAES. Maria Celina Bodin de. In: A caminho de um Direito Civil constitucional. Disponivel
em: << http://www.fae2009.kit.net/CaminhosDireitoCivilConstitucional - Maria Celina B Moraes.pdf
>>. Acesso em 29.10.2010.

128 Paulo Luiz Netto Lébo é categoricamente avesso a ideia de um Estado Pés-Social. Confira-se:
“Para alguns, impressionados com o fenémeno crescente da globalizacdo econdmica e com a crise
do Estado social, a partir da década de oitenta do século passado, ja se cogitaria de um Estado pds-
social. Firmando posicdo na controvérsia, entendo que ndo ha, rigorosamente, Estado pds-social, ao
menos sob o ponto de vista juridico. A crise do Estado social foi agugada pela constatacdo dos limites
das receitas publicas para atendimento das demandas sociais, cada vez mais crescentes. Portanto, a
crise situa-se na dimensao da ordem social insatisfeita (garantia universal de saude, educacao,
seguranca, previdéncia social, assisténcia aos desamparados, sobretudo), ou do Estado providéncia.
No que respeita a ordem econdmica, todavia, a crise € muito mais ideoldgica que real, pois dirige-se a
reducdo do Estado empreendedor ou empresario e do garantismo legal. Mas, na medida em que o
Estado substitui seu papel de empreendedor para o de regulador da atividade econémica, permanece
intacta a natureza intervencionista da ordem econémica constitucional, ou a ‘mao invisivel’ do Estado.
O Estado regulador fortalece ainda mais o processo de intervencdo legislativa, administrativa e
judicial nas atividades econémicas, méaxime das empresas concessionarias de servi¢os publicos, que
lidam com coletividades adquirentes e utentes. O paradoxo atual, que confunde tantos espiritos, pode
ser assim esquematizados: a intervencao juridica cresce na propor¢gdo da redugdo da atividade
econdmica estatal e do consequente aumento dos poderes privados nacionais e transnacionais”. In:
LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Coédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796>. Acesso em: 16 nov. 2010. Em sentido contrario, Claudia
Lima Marques defende a seguinte posicao: “Com a sociedade massificada e seu individualismo
crescente nasce também um crise sociolégica, denominada por muitos de pds-moderna. Os
chamados tempos pos-modernos sdao um desafio para o direito. Tempos de ceticismo quanto a
capacidade da ciéncia do direito de dar resposta adequais e gerais aos problemas que perturbam a
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se a ideia de intervencado do Estado na esfera contratual para garantir a defesa dos

aderentes'?®

, € dizer ainda, a defesa das categorias sociais antagénicas. A atividade
convergente das partes ha de observar a funcdo social do contrato, e ndo a
recalcitrancia dos detentores dos poderes sociais de fazer prevalecer o poderio
econbmico. Impde o proveito coletivo em detrimento do proveito meramente

individual. Em ultima analise, tem em conta a justica distributiva'°.

Como ensina Claudia Lima Marques: “Hoje o contrato é o

instrumento de circulacao das riquezas da sociedade, hoje é também instrumento de

sociedade atual e se modificam a uma velocidade assustadora. Tempos de valorizagdo dos servigos,
do lazer, do abstrato e do transitério, que acabam por decretar a insuficiéncia do modelo contratual
tradicional do direito civil, que acabam por forgar a evolugdo dos conceitos do direito, a propor uma
nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visdo dos principios do direito civil, agora muito mais
influenciada pelo direito publico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos. Para alguns
0 pos-modernismo é uma crise de desconstrucdo, de fragmentacéo, de indeterminagéo, a procura de
uma nova racionalidade, de desregulamentagdo e de deslegitimacdo de nossas instituicbes, de
desdogmatizacdo do direito, para outros, € um fendbmeno de pluralismo e relativismo cultural
arrebatador a influenciar o direito. Este fenbmeno aumenta a liberdade dos individuos, mas diminui o
poder do racionalismo, da critica em geral, da evolucéo histérica e da verdade, também em nossa
ciéncia, o direito. Fendmeno contemporaneo a globalizagdo e a perda da individualidade moderna,
assegura novos direitos individuais a diferenca, desta os direitos humanos, mas aumenta o
radicalismo e o conservadorismo acritico das linhas tradicionais. (...) Se a crise da p6s-modernidade
nao é diretamente uma crise do direito, mas uma crise da razao, inegavel, porém, que hoje alcanca
todas as ciéncias, em especial a nossa ciéncia”. In: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées contratuais. 5 ed. rev., atual.
e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 167-168 e 172.

2% Enzo Roppo destaca: “Existe, sem divida, na evolucdo da teoria e da disciplina dos contratos,
uma tendéncia para a progressiva reducdo do papel e da importancia da vontade dos contraentes,
entendida como momento psicoldégico da iniciativa contratual: esta tendéncia, que podemos definir
como << objectivacdo do contrato >>, leva a redimensionar, sensivelmente, a influéncia que o
elemento voluntarista exerce, quer em relacdo a definicdo geral do préprio conceito de contrato, quer
em relagcdo ao tratamento juridico concreto de cada relagdo”. In: ROPPO, Enzo. O contrato. —
Coimbra, PT: Edigdes Almedina, 2009, p. 297. Noutro passo, Paulo R. Roque A. Khouri enfatiza que
na contramao do contrato paritario, entendido como “fruto mais puro da plena autonomia da vontade
das partes contratantes”, no qual a sua vinculagéo é praticamente absoluta ante o equilibrio existente,
esta o contrato de adesdo. “Aquele em que o exercicio da autonomia da vontade por parte do
contratante, economicamente mais fraco, se limita a liberdade de contratar ou ndo, ou seja, a
liberdade de aderir ou ndo as condi¢des impostas pelo proponente, em regra, economicamente mais
forte. Mesmo quando o aderente consegue, dentro das poucas opgbes do mercado, escolher com
guem contratar, ndo consegue jamais definir o conteldo do contrato. Neste sentido é que esses
contratos, sao vistos sempre com reservas pelos tribunais, que procuram interpreté-los da forma mais
favoravel ou (sic) aderente, eliminando aquelas chamadas condi¢cdes potestativas. Entretanto, ndo se
quer dizer que, por ser de adesdo, referidos contratos ndo vinculem os contratantes ou sejam nulos.
Pelo contrario, até que neles seja identificado qualquer vicio, o seu conteudo vincula plenamente as
partes contratantes”. In: KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do consumidor: contratos,
responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo. 4 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 7. Sobre o contrato de adesao, ver ainda o art. 54 do Codigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor: “Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contedo”.

139 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6 ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 21.
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protecdo dos direitos fundamentais, realizacdo dos paradigmas de qualidade, de

seguranca, de adequac&o dos servicos e produtos no mercado”®".

Aos principios contratuais classicos da liberdade de contratar, da
forca obrigatéria do vinculo contratual livremente assumido e da relatividade de seus
efeitos perante terceiros, agregam-se trés novos principios, a saber, o principio da
boa-fé objetiva; principio do equilibrio econémico; e principio da funcdo social do
contrato. Nao se trata, pois, de substituicdo dos principios antigos pelos novos, mas,
insista-se, de uma conjugacao harmoénica entre eles, que devem ser ponderados no

e para o caso concreto ',

Sob a perspectiva brasileira, desde a metade do século passado,
0 principio da autonomia privada vem sofrendo atenuacées. Com a Constituicao
Federal de 1988 e com a edicdo da Lei de Usura, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, da Lei de Locacdes, do Cdédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor e do Cédigo de Civil de 2002'%, privilegiam-se a dignidade da pessoa
humana, a funcdo social do contrato e a necessidade de harmonizacdo dos

contratos com os direitos fundamentais'3*.

' MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor: o novo regime das relacdoes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 180.

132 Conforme Antdnio Junqueira de Azevedo, citado por André Osério Gondinho. In: GONDINHO,
André Osdério. Direito constitucional dos contratos: a incidéncia do principio da dignidade da
pessoa humana. — S0 Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 230. Igual sentido, ver Paulo
Luiz Netto Lobo. In: LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo
Codigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796>. Acesso em: 16 nov. 2010.

%% Claudia Lima Marques pondera que o Cédigo Civil de 2002, embora tenha trazido em seu bojo
uma concepgdo mais social e intervencionista de contrato massificado e introduzido os mesmos
principios do Cddigo de Protegdo e Defesa do Consumidor (fungdo social dos contratos, boa-fé
objetiva e outros) no sistema juridico privado geral, mantém certos aspectos da linha voluntarista no
que se refere as obrigagbes contratuais em geral, em especial, a proposta, a prescrigdo, a
decadéncia, aos vicios de vontade e a nulidade relativa as obrigagdes. In: MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl. — S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 52-53.

3% Conforme Paulo R. Roque A. Khouri. In: KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do consumidor:
contratos, responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo. 4 ed. rev., atual. e ampl. —
Séo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 9. Como ainda ensina Erik Jayme, amplamente citado por Claudia
Lima Marques: “Se os direitos humanos recebidos na Constituicdo sdo direitos fundamentais, serao
esses direitos fundamentais (normas constitucionais pétreas e basicas) que permitirdo a interpretacao
do direito do novo milénio, que tera justamente (e necessariamente) base constitucional”. In:
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: o hovo
regime das relacdoes contratuais. 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 178.
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Tal argumento ganha reforco no fato de que a Constituicao
Federal de 1988 atribuiu nova tabua de valores para os institutos tradicionais do

direito privado'®®

. O valor social da livre iniciativa, a dignidade da pessoa humana, a
cidadania e a igualdade substancial passam a ser fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Nesse novo contexto, todas as relacées privadas ganham novo

paradigma, agora redefinido pelo texto constitucional'®.

A exemplo do que defende Perlingieri, uma coisa € “ler” os
institutos do direito privado sob 6tica produtivista, da propriedade, na qual “quem
possui €”, outra é “relé-los” a luz da opc¢éao ideoldgico-juridica constitucional, na qual
a producao, a propriedade, a economia etc. encontram limites insuperaveis no

respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana'®’.

1.6. Primeiras conclusoes a respeito da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas a luz da perspectiva histérica

Ao longo dos séculos XVIII, XIX e XX e no inicio deste milénio,
ndo ha divida de que o Estado percorreu uma trajetéria pendular'®. Na sua feicdo
liberal, privilegiou a afirmacao dos direitos politicos e individuais, os quais tinham
como pressupostos o individualismo e a abstencao estatal da esfera privada. Em um
segundo momento, veio a tona o Estado Social, que, com a ardua missdo de

garantir a igualdade, consagrou (ainda que sem éxito, uma vez que igualdade se

%% Cimon Hendrigo Burmann de Souza assevera que ha, aqui, o processo conhecido como
repersonalizagao do Direito Privado, que tem como caracteristica principal o fato de colocar a pessoa
humana como centro do ordenamento juridico, e ndo mais o patrimbénio, como se inferia das
codificagdes de viés eminentemente liberal. E acrescenta que todas essas mudancas deixam patente
a necessidade de um novo modelo hermenéutico, no qual o texto da lei ndo basta a sim mesmo. “Ao
contrario, seu sentido deve ser continuamente construido, ndo sendo algo que uma disciplina
metodica deva desentranhar, como se ali sempre estivesse”. In: SOUZA, Hendrigo Burmann de. A
autonomia privada na perspectiva do Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade de
Direito Milton Campos n. 16, 2008, p. 135.

138 TEPEDINO, Gustavo. As relacdes de consumo e a nova teoria contratual. Disponivel em: <<
hitp://www.advbr.info/textos/direito civil/bibliotecab.pdf >>. Acesso em: 16 nov 2010.

™" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil constitucional;
tradugé@o de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 04.

138 Conforme Luis Roberto Barroso, in O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a
Redefinicao da Supremacia do Interesse Publico, prefacio do livro Interesses Publicos versus
Interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico, 22 tiragem
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esgotou na sua dimensao formal) os direitos sociais, em outros termos, os direitos a
atuacao promocional do Poder Publico, inclusive, na esfera das relacées entre
particulares. Mais a frente, influenciado por conceitos neoliberais e pelo capitalismo,
abdicou da intervencdo econdmica direta e pds em xeque as conquistas sociais.
Diante da globalizacdo e da ruptura do paradigma da modernidade, viu-se incapaz
de conciliar os fatores econémicos e sociais, que transcendem, em muito, os seus
limites territoriais. Ao Estado contemporaneo ou da pds-modernidade, como
preferem alguns, coube o papel indispensavel de entrega de prestagdes positivas'>
e de protecdo dos particulares frente a atuacao abusiva de outros particulares.
Nessa esteira, ndo é mais possivel admitir a dualidade cunhada pela tradigéo liberal

de viés burgués, contrapondo o Estado e a sociedade.

O processo histérico, portanto, mostra que, ndo obstante as idas e
vindas, os direitos fundamentais tiveram o seu espectro e o seu campo de incidéncia
alargados. Nao séo eles apenas liberdades negativas exercidas contra o Estado,

mas também normas que devem ser observadas por todos’*.

/ colaboradores Alexandre dos Santos de Aragao... [et al.]. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007.

3% Na esteira da licdo de Cristina Queiroz, a realizagdo dos direitos sociais ndo depende unicamente
da institucionalizacdo de uma ordem juridica, nem tampouco de uma mera decisdo politica dos
6rgdos governamentais, mas da conquista de uma ordem social, na qual impere uma justa
distribuicdo de bens, que somente podera ser alcancada de modo progressivo. In: QUEIROZ,
Cristina. Direitos fundamentais sociais: func6es, ambito, conteudo, questoes interpretativas e
%oblemas de justiciabilidade. - Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 25-26.

Jorge Reis Novais, na defesa da teoria dos deveres de protegao, afirma que os destinatarios da
Constituicdo devem continuar a ser somente as entidades publicas, e ndo os particulares. Em suas
palavras: “Mas importante que essa diferenca (Constituicdo como ordenamento-quadro versus
Constituicdo como ordenamento fundamental) € uma outra, a que se refere a questdo de saber a
qguem se dirigem os limites e imposigdes constitucionais, ao Estado (érgaos e titulares do poder e
entidades publicas) ou aos particulares? A resposta histérica do Estado de Direito a essa pergunta
parece ter sido incontroversa. O problema é saber se ha, hoje, razdes que devem conduzir & inflexao
do sentido dessa resposta. Em nosso entender, e por estritas razées de defesa da liberdade
individual, dos direitos fundamentais e da forga normativa da Constituicdo, ndo ha. Todas elas
apontam, ao invés, para a manutencédo do sentido da origem e evolugao do Estado de Direito: para
gue os beneficiarios possam continuar a ser os particulares (a sua liberdade e autonomia, os seus
direitos fundamentais), os destinatarios da Constituicdo devem continuar a ser as entidades publicas”.
In: NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relacoes juridicas entre particulares in A
constitucionalizacao do direito: fundamentos tedricos e aplicacoes especificas / Coordenadores
Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pp. 389.
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A evidéncia, na miscelanea do publico com o privado'’!

, tornou-se
inegavel a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares'*?. O
homem nao pode mais ser visto como um portador abstrato e isolado de interesses
primarios, que impde a sua autonomia como regra. O valor dos direitos, liberdades e
garantias individuais ndo pode ser desprezado por outros particulares a pretexto de

utilizagdo anormal da autonomia privada'*®.

Alias, ndo ha aqui uma tentativa escancarada de erradicacao da
autonomia privada. Ha, em verdade, uma proposta de compatibilizagcdo dos
interesses privados com a realizacdo dos valores constitucionais. A autonomia

privada ndo é imune & incidéncia axiolégica da Constituicao'**.

1 Virgilio Afonso da Silva faz andlise interessante a respeito da alegada superacdo da dicotomia

entre Direito Publico e Direito Privado. Para o jurista, em verdade, essa superagao ainda nao ocorreu
porque os conceitos que fazem parte desta dicotomia ndo sdo capazes de explicar, por completo e
exclusivamente, toda e qualquer relacao juridica existente. Admite, no entanto, que a dicotomia entre
Direito Publico e Direito Privado ndo segue a configura¢do estanque anterior e se aproxima mais do
conceito de tipos ideais. “Nesse sentido, ndo h& grandes riscos para a existéncia da dicotomia no fato
de que algumas — ou diversas — relagdes relnam elementos do direito publico e de direito privado”.
In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 172-174.
%2 Analisando a tematica a respeito da influéncia reciproca entre o Direito Constitucional e o Direito
Privado, pondera Ingo Wolfgang Sarlet: “Ja desde o advento do constitucionalismo, o modo pelo qual
se estabelece o relacionamento entre o Direito Constitucional e o Direito Privado encontra-se sujeito a
cambios marcados por diferencas quantitativas e qualitativas, dependendo principalmente do lugar
ocupado pelo direito constitucional e dos efeitos atribuidos as normas constitucionais e do papel
desempenhado pelo que ainda se poderia chamar de um Direito Privado. Com efeito, assim como
mudaram as fungdes da Constituicdo e as fungdes classicas foram substancialmente — pelo menos
em muitos lugares — reconstruidas, também mudou o tratamento outorgado as constituicdbes como
norma juridica, com sensiveis reflexos também sobre a interpretagcdo da ordem juridica
infraconstitucional. De outra parte, é preciso considerar que a prépria Constituigio em sentido
material — ou aquilo que se tem chamado de identidade constitucional — encontra-se em constante
processo de redefinicao e reconstrucao, influindo, por sua vez, também sobre a producéo e alteracao
da constituicdo formal e do direito positivado no plano legal”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo
existencial e direito privado: apontamentos sobre algumas dimensoes da possivel eficacia dos
direitos fundamentais no ambito das relagoes juridico-privadas, in A constitucionalizacdo do
Direito: fundamentos tedricos e aplicac6es especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza
Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 322.

%8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. — Coimbra: Edigdes
Almedina, 2003, p. 1.293.

% Precisa a ligao de Pietro Perlingieri: “(...) se evidencia que no ordenamento se operou uma op¢ao,
que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superagdo do individualismo) e
patrimonialismo (superacdo da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois, como valores). Com isso ndo se projeta a expulséo e a ‘reducao’ quantitativa do
contetido patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial; 0 momento econdmico,
como aspecto da realidade social organizada, nao é eliminavel. A divergéncia, ndo certamente de
natureza técnica, concerne a avaliagdo qualitativa do momento econémico e a disponibilidade de
encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idéneo, ndo a ‘humilhar’ a aspiracdo
econbmica, mas, pelo menos, atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa. Isso induz repelir a afirmagao — tendente a conservar o carater estatico-
qualitativo do ordenamento — pela qual ndo pode ser ‘radicalmente alterada a natureza dos institutos
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Noutros termos, o contrato, a posse, a empresa, a propriedade e
a familia, institutos tipicos do Direito Civil, incluem, na contemporaneidade, a pauta
da ordem publica e sofrem os efeitos da irradiacao dos principios constitucionais nos
espacos que antes pertenciam exclusivamente a autonomia privada. Esta agora
apresenta feicbes redesenhadas por valores nao patrimoniais, que objetivam
promover a igualdade substantiva, a justica material e a dignidade da pessoa

humana'*.

Como adverte André Rufino do Vale, o esfacelamento das
instituicbes modernas e o surgimento de novas estruturas hipercomplexas, donde se
identifica o nascimento de uma nova ordem sécio-juridica, ttm mostrado que, ou se
reconhece uma verdadeira dimensao objetiva dos direitos fundamentais, tornando-
os eficazes em todos os ramos da ordem juridica, ou se da guarida a desordem e ao
“canibalismo social”, colocando uma pa de cal sobre as conquistas histéricas

inerentes aos direitos fundamentais'#6.

De outra banda, malgrado haja quem advogue a tese de que vige
um processo de desconstitucionalizacdo ou de enfraguecimento da nogéo
substantiva de Constituicdo como reitora das relacdes juridicas, o que se deve ter
em mente é que — do inicio ao fim — é ela o alicerce do Estado e da sociedade.

Pietro Perlingieri, com razdo, afirma que as normas expressas na
Constituicao ocupam o lugar mais alto na hierarquia das fontes, de modo que é

obrigacdo dos juristas — ndo mais livre escolha — levar em consideracdo a sua

patrimoniais do direito privado’. Estes ndo sdo imutaveis: por vezes sao atropelados pela sua
incompatibilidade com os principios constitucionais, outras vezes sao exaustorados ou integrados
pela legislacdo especial e comunitédria; sdo sempre, porém, inclinados a adequar-se aos novos
‘valores’, na passagem de uma jurisprudéncia civil de interesses patrimoniais a uma mais atenta aos
valores existenciais”. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil
constitucional; tradugdo de Maria Cristina De Cicco, 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 33.

%% Conforme Gustavo Tepedino. In: TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil
na construcao unitaria do ordenamento, in A constitucionalizacdao do Direito: fundamentos
tedricos e aplicacoes especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio
de Janeiro, 2007, pp. 309-320.

146 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, pp. 55-56.
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prioridade, sempre que se deva resolver um problema concreto. A solugéo para cada
controvérsia ndo pode ser encontrada levando em conta simplesmente o artigo de lei
que parece conté-la e resolvé-la, mas, antes, a luz do todo o ordenamento juridico,
e, principalmente, de seus principios fundamentais, considerados como opcao de

base que o caracterizam e o identificam’’.

Em sentido semelhante, ensina Gustavo Tepedino que o
ordenamento juridico, composto por uma pluralidade de fontes normativas, de fato,
apresenta-se, necessariamente, como sistema heterogéneo e aberto; dai a sua
complexidade, que sé alcancara a unidade, caso seja assegurada a centralidade da
Constituicao, que contém a tdbua de valores que caracterizam a identidade cultural
da sociedade. O problema nao estd na pluralidade de fontes normativas ou no
tamanho que se pretende atribuir ao Estado, mas na ideia de que a Constituicdo

confere unidade ao ordenamento juridico'*®.

Nesse ponto, inclusive, avulta o papel da hermenéutica e do
controle de constitucionalidade como fatores garantidores da primazia da
Constituicdo e da ideia de unidade do ordenamento juridico. E patente que todas as
normas que integram a legislacdo ordindria s6 serdo validas se com ela —

Constituicdo - se conformarem'*°.

Nao se pode olvidar, ainda, a forca normativa da Constituicao,
que lhe atribui efetividade e aplicabilidade.

Por oportuno, Konrad Hesse destaca que a Constituicdo nao
configura apenas a expressao do “ser”’, mas também de um “dever ser”. Significa

mais do que o reflexo das condigdes faticas de sua vigéncia, particularmente, as

Y7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil constitucional;
traducéo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 05.

'“® TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na construcdo unitaria do
ordenamento, in A constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedéricos e aplicacoes
especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 314.
49 Norberto Bobbio, in Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. — Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p. 49, confirma a supremacia da Constituicdo quando afirma: “Em outras palavras, por
mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento complexo, tal ordenamento
constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com voltas mais ou menos tortuosas
todas as fontes do direito podem ser remontadas a uma unica norma”.



69

forcas sociais e politicas. Gracas a sua pretensao de eficacia, a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformagédo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, de igual modo, determinante em relacéo a ela. Assim, em caso de
eventual conflito, a Constituicdo nao deve ser considerada a parte necessariamente
mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis que, mesmo em caso de
conflito, permitem assegurar a sua forgca normativa. Somente quando esses
pressupostos ndao puderem ser satisfeitos, é que se dara a conversao dos problemas
constitucionais em questdes de poder'®.

Para Hesse, portanto, a Constituicdo (juridica) logra converter-se
em forca ativa quando existe a disposicao de orientar a prépria conduta segundo a
ordem nela estabelecida e se, a despeito de todos 0s questionamentos e as
reservas derivados dos juizos de conveniéncia, puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. E o que ele chama de “vontade de Constituicdo”, a qual se
baseia, insista-se, na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa “inquebrantavel” que proteja o Estado contra o desequilibrio desmedido e
disforme. De igual modo, reside na ideia de que a Constituicdo € mais do que mero
espelho da realidade fatica e de que, para que a sua concretizagcdo ocorra, €
imprescindivel que haja o concurso da vontade humana. “(...) todos nos estamos
permanentemente convocados a dar conformidade a vida do Estado, assumindo e

resolvendo as tarefas por ele colocadas”'®'.

Em resumo, ndo mais vinga a premissa de que as relagdes entre
particulares devem albergar a dominacdo e a apropriacdo desmedida da riqueza
socialmente produzida, como entendeu outrora Ferdinand Lassalle, para quem as
Constituicoes deveriam retratar os fatores reais de poder, como, por exemplo, o
poderio econdmico dos banqueiros'?. Em face da afirmagdo da supremacia da

%0 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional / Konrad Hesse; textos
selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho. — Sao Paulo, 2009, pp. 128, 129 e 138.

191 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional / Konrad Hesse; textos
selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho. — Sao Paulo, 2009, p. 133.

192 | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001,
pp. 15-16.
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Constituicdo como fundamento vinculante do ordenamento juridico, torna-se

incontornavel a conclusédo de que as relagdes privadas a ela se sujeitam.

Sob outra perspectiva, ha aqui, como sustenta Daniel Sarmento,
um movimento de retorno ao Direito, entendido como peca fundamental para que
haja um minimo de harmonia e justica (neoconstitucionalismo). Ao invés da aversao
a dogmatica juridica e da busca por justica fora do direito positivado, mostra-se mais
vantajosa e segura a aposta na forca normativa da Constituicdo como instrumento
de emancipagcao social, e ndo apenas de conten¢ao do poder estatal'*®.

Por dltimo, as relagdes privadas devem atender as necessidades
que emanam do principio da dignidade da pessoa humana. Tal constatacdo assume
ainda maior relevo quando se tém presentes as desigualdades econémicas'® e o
fortalecimento dos poderes privados. Em verdade, este principio confere
fundamentos de legitimidade ao valor social da livre iniciativa, molda a atividade
econbmica privada e, em Ultima analise, os proprios principios que regem as
relacdes contratuais, de modo a propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa

humana, concretamente considerada'®.

%8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 55-57. Ver também Pietro Perlingieri, in Perfis do Direito Civil: introducao
ao Direito Civil constitucional; tradugdo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 34.

> E notoério gue o crescimento econdmico é condigcdo necessaria para o desenvolvimento, mas nao
suficiente. Muito embora a adogao de boas praticas econdmicas favoreca o progresso, ndo é a
economia capaz de promover automaticamente a justica social, por meio, por exemplo, da
distribuicao socialmente justa de renda.

'** TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na construcdo unitaria do
ordenamento, in A constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicacoes
especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 317.
E certo, aqui, que ndo se esta predicando a tese de que todos os direitos fundamentais encontram
fundamento direto na dignidade da pessoa humana e, consequentemente, um conteddo certo em
dignidade. Este tema, inclusive, sera analisado em topico apartado. No mais, nesse ponto, calha a
licdo de Pietro Perlingieri: “O respeito aos valores e aos principios fundamentais (...) representa
passagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa relagdo entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos dos marginalizados, dos
mais desfavorecidos”. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducao ao Direito Civil
constitucional; traducao de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 06.
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CAPITULO 2
A DUPLA DIMENSAO NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O AMBITO
DE PROTECAO DA AUTONOMIA PRIVADA, SEUS LIMITES E OS LIMITES AOS
SEUS LIMITES

2.1. Antecedentes

A partir do problema da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, surge necessariamente a seguinte indagacdo: como e
em que medida sdo os direitos fundamentais aptos a legitimamente limitar a

autonomia privada? Valendo-se da licdo de Wilson Steinmetz'*®

, 0 problema também
pode ser assim equacionado: “(...) normas de direitos fundamentais s&o
fundamentos ou razdes suficientes para a anulacéo (invalidagao), parcial ou total, de

atos da autonomia privada (...)”, como, por exemplo, os contratos?'>’

Do exposto no capitulo anterior, emerge induvidoso que o
conceito de autonomia da vontade foi redimensionado, tanto que, hoje, fala-se em
autonomia privada. O contrato nao é mais reconduzido a pura vontade dos
interessados. Seja na esfera do Direito Civil, seja na esfera do Direito do

1% Wilson Steinmetz, além de bem equacionar o problema ora analisado, traz importante distingéo a
respeito de como estudar o principio da autonomia privada frente aos direitos fundamentais. E
conferir: “Preliminarmente, sdo necessarias duas distingdes para delimitar com precisdo os contornos
do problema aqui objeto de andlise: (i) no plano das relagbes entre direitos fundamentais e autonomia
privada & necessario distinguir entre: (a) restricdo legislativa da autonomia privada com fundamento
em normas de direitos fundamentais e restricao legislativa de direitos fundamentais com fundamento
na autonomia privada, ela também um bem constitucionalmente protegido (...) e (b) restricdo, ou até
mesmo renuncia, negocial a direito(s) fundamental(is) em uma relagédo entre particulares — relagédo
fundada juridicamente na liberdade negocial, portanto, na autonomia privada. Aqui a analise recai
sobre este segundo aspecto. O primeiro € um problema de desenvolvimento legislativo de direitos
fundamentais e, por conseguinte, de vincula¢do imediata do Poder Legislativo, na condigdo de poder
estatal, aos direitos fundamentais. (ii) A segunda distingcdo é entre o problema da vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais nas relagbes extracontratuais e o problema dessa mesma
vinculagcdo nas relagbes contratuais (negociais)”. Na trilha do que enfatiza Steinmetz, aqui, se
investiga a eficacia dos direitos fundamentais nas relagées contratuais bancarias, de modo que néo
nos interessa — de igual modo — problemas de desenvolvimento legislativo, tampouco de eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes extracontratuais. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos
particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 187.



72

Consumidor, é instrumento para a realizacdo de finalidades individuais, mas

positivamente valoradas do ponto de vista social’®.

Nesse realizar de finalidades sociais € evidente que sofre o
contrato limitacdes legislativas e, por outro lado, limitagcbes advindas de direitos
fundamentais, ja que, como visto, estes vinculam os particulares nas relagées que

estabelecem entre si nos diferentes campos da vida social.

Nos contratos estdo em jogo, de um lado, um ou mais direitos
fundamentais e, de outro, a autonomia privada, exteriorizada como liberdade
contratual. Nessa esteira, a partir da dogmatica constitucional, é possivel argumentar
se ndo se estaria diante de uma colisdo entre direitos fundamentais e, em caso

positivo, como seria possivel resolvé-la’®®.

Responder a esses questionamentos é o objetivo do presente
capitulo. Para tanto, inicialmente, cuida-se da dupla dimensdo dos direitos
fundamentais. Depois, trabalha-se a distincdo entre regras e principios. Na
sequéncia, analisa-se a problematica a respeito da dignidade da pessoa como
conteudo essencial de todos os direitos fundamentais. Por fim, estuda-se o ambito

de protecao da autonomia privada, seus limites e os limites aos seus limites.

2.2. A dupla dimensao dos direitos fundamentais

No Estado Liberal, os direitos fundamentais, com notoria
pretensdo universalista e de inspiracdo jusnaturalista/iluminista, eram entendidos
como limites a atuacdo estatal, é dizer, direitos das pessoas singulares e de
exercicio individual, voltados para a salvaguarda da liberdade pessoal e,
posteriormente, de participacao politica. Na trilha do que fora repisado no capitulo
anterior, o Estado deveria se abster de interferir na esfera privada. O Direito Civil

7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 186-187.

1% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
Privada, boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 100.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 188.
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desenvolvia-se apartado do Direito Constitucional. A Constituicdo ocupava-se
apenas da organizagdo estatal e da relacdo Estado/individuo. A propriedade e o
contrato exsurgiam como a expressao maxima da autonomia privada; este era a lei
entre os contratantes. A igualdade esgotava-se na sua dimensado formal; iguais

somente perante a lei.

Com o advento do Estado Social, os direitos fundamentais
ganham uma nova concepcao que, atenta aos reclames sociais, a industrializacao e
a economia sem rédeas, visa a garantia da igualdade material e a consecucao do
bem-estar comum. O Estado deveria agir. Positivam-se os direitos sociais ndo como
uma tentativa de absorver ou anular a liberdade individual, mas sim como forma de

garantir a justica social e o pleno desenvolvimento do homem'®°.

Agrega-se, nesse contexto, a dimensdo subjetiva dos direitos
individuais de matriz liberal uma perspectiva objetiva de validez absoluta e universal,
que prescreve deveres ao Estado e tem em conta o homem nao sé como titular do
direito de exigir prestacdes estatais positivas, mas também como ator na promocéao
dos ideais humanitarios que alicercam a ordem juridica democratica'®’. Dai a
potencial eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares e o

consequente reconhecimento da possibilidade de limitagdo da autonomia privada'®?.

180 André Rufino do Vale alerta: “A mudanca para a concepcéo dos direitos fundamentais no Estado
Social deu-se pelo fato de que o sistema criado por esses direitos ndo pode ser garantido tendo como
base uma sociedade emancipada, centrada na economia, que se reproduz espontaneamente pelas
decisbes autdbnomas de individuos privados. Esses direitos devem efetivar-se por a¢des garantidoras
e por operacdo de um Estado que controle em termos reflexivos, dispondo das estruturas
necessarias, prevendo riscos, regulando... Em sociedades complexas, sobretudo com subsistemas
horizontalmente diferentes e interligados, o efeito protetor dos direitos fundamentais ja ndo deve ser
restrito aos poderes publico, mas deve também considerar o poder social das organizagées. E dizer,
esse efeito protetor ndo se define somente em termos negativos, como defesa frente a intervencdes
publicas, mas em termos positivos, fundando-se também em pretensdes, com garantias positivas”.
In: VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 76.

*"Nesse sentido, sustenta Jorge Miranda que o fendmeno hodierno da relevancia dos direitos
fundamentais no bojo do Estado Social decorre de duas causas: a) a passagem do homem isolado
para o homem situado (Burdeau); b) o pluralismo de grupos no seio da sociedade civil. In: MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, Tomo IV, 3 ed. — Coimbra:
Coimbra Editora, 78.

182 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 2004, p. 78. Por oportuno, esclarece José Carlos Vieira de
Andrade: “(...) partindo do postulado de que os direitos fundamentais, na sua dimens&o subjectiva
(interna), se referem exclusivamente as relagdes entre particulares e o Estado, conclui-se que sera na
sua dimensdo objectiva, enquanto normas constitucionais e valores comunitdrios, que se justifica e
exprime a respectiva eficacia fora do ambito dessas relagées, em especial nas relagbes dos
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Em outros termos, pela perspectiva subjetiva, os direitos
fundamentais ostentam carater negativo e positivo. Isso porque, por um lado,
atribuem aos seus titulares o direito de exigir do Estado uma postura néao
intervencionista na sua esfera juridica e, por outro, impdem a este o dever de criar
condicbes faticas e juridicas para que os direitos fundamentais possam ser

exercidos'®.

particulares entre si”. In: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976, 3. ed. — Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, pp. 145-146. A
respeito do carater de complementaridade das dimensbes objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais, assevera Konrad Hesse: “Como elementos da ordem objetiva, determinante de status,
limitadora de status e asseguradora de status, que inserem o particular na coletividade, os direitos
fundamentais constituem bases da ordem juridica da coletividade. Nisso existe, para as camadas de
significado individuais dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, uma relacdo de
complemento e fortalecimento reciproco; esta exclui separar o significado dos direitos fundamentais,
como principios objetivos, do seu significado primitivo e fundamental, como direitos do homem e do
cidaddo. In: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Tradugdo (da 202 edigdo alema) de Luis Afonso Heck. — Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998, p. 239. No mesmo sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco: “(...) os direitos de
defesa apresentam um aspecto de direito a prestagdo positiva, na medida em que a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais cobra a adogao de providéncias quer materiais, quer juridicas, de
resguardo dos bens protegidos. Isso corrobora a assertiva de que a dimensao objetiva interfere na
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais neste caso atribuindo-lhe reforco de efetividade.
Observe-se que esse mesmo propoésito de reforgo de posicoes juridicas fundamentais pode exigir a
elaboracao de regulamentagéo restritiva de liberdades”. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 344. Por fim, Robert Alexy: “O caréater
objetivo dos principios ndo pode significar que os principios de direitos fundamentais, enquanto
principios supremos do sistema juridico, ndo tenha rela¢gdes com posi¢des individuais. Isso contradiria
a orientacao basica dos direitos fundamentais como direitos relativos aos individuos e seria também
incompativel com a concepcao do Tribunal Constitucional Federal tem de ordem objetiva de valores
como a expressao de um ‘fortalecimento basico da forga de validade dos direitos fundamentais’ e com
o fato de que, a partir dela, ele fundamenta direitos individuais. Uma compreensdo da natureza
objetiva no sentido de ‘meramente objetiva’ esta fora de questao”. In: ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 525.

Nesse prisma, desenvolve-se a Teoria Institucional dos Direitos Fundamentais que preconiza que
estes direitos, para serem efetivos, precisam ser protegidos institucionalmente e enriquecidos por
atos que lhes confiram direcao, seguranca, contetdo e fungéo. As leis, nesse passo, servem nao so
para limitéd-los, como também para concretiza-los. Segundo Ernst-Wolfgang Béckenférde e Tatiana
Malta Vieira, in Escritos sobre derechos fundamentales. Traducao de Juan Luis Requejo Pagés e
Ignacio Villaverde Menéndez. — Banden-Banden: Nomos, 1993, pp. 53-54; O direito a privacidade
na sociedade de informacao: a efetividade desse direito fundamental diante dos avancos da
tecnologia da informacgao. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 83. Paulo Gustavo
Gonet Branco, de outro turno, sustenta: “(...) os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de
uma acao negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do individuo) ou positiva de
outrem, e, ainda, correspondem a competéncia — em que nao se cogita de exigir comportamento ativo
ou omissivo de outrem, mas do poder de modificar-lhe as posigdes juridicas”. In: BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — So Paulo: Saraiva, 2010, p. 343.
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Por meio de tais direitos, pois, resultados de processos e de lutas
sociais, nos quais, em face do surgimento de novas necessidades ou da
reinterpretacdo de outras, se vindicam posicoes juridicas mais vantajosas, cujo
critério comum ¢ identificavel na defesa da dignidade e da autonomia do ser humano
e na luta contra qualquer tipo de opressdo ou dominagéo'®*.

A dimensdo objetiva'®®, por sua vez, atribui aos direitos
fundamentais o papel de condensadores dos valores mais relevantes para
determinada comunidade politica’®®. Por esta razdo, ndo podem ficar confinados a
relacdo Estado/individuo. Devem se irradiar para todos os campos do ordenamento
juridico, impulsionando e orientando os Poderes Estatais e os particulares no ambito
de suas relagdes'®’. Como assevera Ingo Wolfgang Sarlet, é, nesse momento, que
os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além da sua funcao
primaria de instrumento de defesa da liberdade individual, elementos da ordem
juridica objetiva, integrando um sistema axiolégico que atua como fundamento

material de todo o ordenamento juridico’®®.

Na linha do que sustenta Daniel Sarmento, tém-se, a partir da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, os fendmenos da eficacia irradiante e

'** DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais — a clausula de expanséo do artigo 52, § 22, da

Constituicao de 1988. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 regido, n. 13, jul.
2006. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.

1% Wilson Steinmetz ressalta que a teoria da dupla dimensdo dos direitos fundamentais € a
construgdo tedrico-dogmatica mais fértil e util do Tribunal Constitucional alem&o. E o “ovo de
Colombo” da dogmética dos direitos fundamentais do segundo pés-guerra. In: STEINMETZ, Wilson. A
vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
105.

166 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privada, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 106.

" Em igual sentido, ver Cristina Queiroz, in Direito constitucional: as instituicdes do Estado
democratico e constitucional. — Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Editora
Coimbra, 2009, p. 366. Para maiores detalhes sobre as formas principais do processo de
“constitucionalizagcao do ordenamento juridico”, ou seja, sobre a irradiagao dos efeitos das normas (ou
valores) constitucionais aos outros ramos do Direito, consultar ainda Virgilio Afonso da Silva, in A
constitucionalizacao do Direito: os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares. 1 ed.,
22 tiragem. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 38-49.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 60. De igual modo, conforme André Rufino do Vale, in Eficacia dos
direitos fundamentais nas relagoes privadas. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.
77.
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da filtragem constitucional'®. O que significa reconhecer que todos os valores que
dao guarida aos direitos fundamentais devem permear o ordenamento juridico,
condicionando as atividades dos operadores do Direito e dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario e, por certo, a interpretacdo e a aplicacdo das normas

infralegais, das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados'”°.

Com efeito, desta nocdo resultam, dentre outras, as seguintes
consequéncias: a) a proibicao de que os atos normativos de qualquer dos ramos do
Direito afrontem esse arcabougo axioldgico, sob pena de serem considerados
inconstitucionais; b) interpretacdo restritiva das leis que estabelecam limites aos

direitos fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade; c) vinculacdo do Poder

1%% Mais especificamente no Brasil, ja se manifestou o Supremo Tribunal a favor da efic4cia irradiante
e da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais quando do Habeas Corpus n. 82424/RS. Naquela
oportunidade, salientou o Ministro Marco Aurélio Mello que os direitos fundamentais sao verdadeiros
principios estruturantes da organizacao e do funcionamento do Estado, valores objetivos que servem
como norte da atuagao estatal em seus mais diferentes niveis. Para o julgador, no Poder Legislativo,
formam um catdlogo de principios e garantias que informam e direcionam toda a atividade de criagao
de normas e de concretizagdo de preceitos constitucionais; no Poder Executivo, mostram-se como
verdadeiros limites ao exercicio do poder administrativo, servindo como “trincheiras de protegao da
liberdade do cidadao”; no Poder Judiciario, refletem a base o fundamento necessario para a
compreensdo e interpretacdo das normas — efeito interpretativo -, evitando que a atividade
jurisdicional se transforme em medidas discricionarias ou providéncias ilegitimas de opg¢des politicas
em escolhas pessoais dos juizes. Sobre a filtragem constitucional, manifestou-se Paulo Gustavo
Gonet Branco: “Os direitos fundamentais, assim, transcendem a perspectiva de garantia de posicoes
individuais, para alcangar a estatura de normas que filiram os valores basicos da sociedade politica,
expandindo-os para todo o direito positivo. Formam, pois, a base do ordenamento juridico de um
Estado democratico”. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional / Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 344. Por derradeiro, importa destacar que Robert Alexy assinala, a partir da
orientacdo reiterada tomada pela Corte Constitucional alema de que “(...) as normas de direitos
fundamentais contém nado apenas direitos subjetivos de defesa do individuo contra o Estado, elas
representam também uma ordem juridica objetiva de valores, que vale como decisdo constitucional
fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagéo, a
Administracéo e a jurisprudéncia; a tese segundo a qual se devem associar as disposicoes de direitos
fundamentais principios supremos que se irradiam em todos os dmbitos do sistema juridico ndo é
nem certa nem errada; ela apenas diz muito pouco. “Permanecem as questdes acerca de como a
influéncia deve ocorrer e que conteudo ela tem”. In: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 524-
528.

7 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privada, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 124. Tratando da vincula¢do dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais,
Paulo Gustavo Gonet Branco pondera: “O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na
Constituicdo torna-os parametros de organizacdo e de delimitagdo dos poderes constituidos. A
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais impede que sejam considerados meras autolimitacdes
dos poderes constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativa e Judiciario, - passiveis de serem
alteradas ou suprimidas ao talante destes. Nenhum desses poderes se confunde com o poder que
consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos poderes constituidos deve
conformidade aos direitos fundamentais e se expéem a invalidade se os desprezarem”. In: BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — So Paulo: Saraiva, 2010, p. 321.
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Judiciario aos direitos fundamentais na resolugdo de conflitos quando se constata
lacuna na legislacdo'”"; d) eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares'’?; e) obrigacdo estatal de prover as condicdes minimas para um efetivo
exercicio dos direitos fundamentais, mediante normas de organizacido e
procedimento; e f) dever do Estado de proteger os particulares contra a violagéo de
seus direitos fundamentais nao sé perante entes publicos, mas também de ameacas

derivadas de outros particulares'”>.

Ademais, como garantia de valores morais coletivos, os direitos

fundamentais ndo sdo apenas um problema do Estado, mas de toda a sociedade. E

! Nesse ponto, calha trazer a lume a interessante orientagdo de Paulo Gustavo Gonet Branco no

sentido de que néo cabe ao Poder Judiciario indicar quais medidas devem ser adotadas pelos Orgaos
Publicos para proteger os bens juridicos abrigados pelas normas definidoras de direitos
fundamentais. E conferir: “A dimensao objetiva cria um direito a prestagdo associado a direito de
defesa, e esse direito a prestacao ha de se sujeitar a liberdade de conformacéo dos 6rgaos politicos e
ao conhecimento da reserva do possivel. Nao ha cogitar, portanto, de um dever especifico de agir por
parte do Estado, uma vez que os Poderes Publicos gozam de discricionariedade para escolher uma
das diferentes opgdes de acdo que se lhes abrem, levando em conta os meios que estejam
disponiveis, as colisdes de direitos e interesses envolvidos e a sua escala de prioridades politicas.
(...) Se é possivel enxergar um dever de agir do Estado, ndo é apropriado impor-lhe como agir. ‘Uma
pretensao individual somente poderda ser acolhida nas hipoteses em que o espago de
discricionariedade estiver reduzido a zero™. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 345. Em igual sentido, José Carlos Vieira de Andrade:
“Na realidade, é indispensével considerar os limites materiais e juridicos da actividade estadual,
incluindo, além das possibilidades financeiras, a garantia da liberdade geral e a ponderacdo dos
direitos das outras pessoas, bem como a divisdo de poderes que assegure uma certa liberdade
constitutiva ao legislador — sob pena de, afinal, estarmos a metamorfosear o Estado-protector num
Estado-totalitario ou a transformar os tribunais, em especial o Tribunal Constitucional, num <<
Guardiao da Constituicdo >> no mau sentido de proporcionar a consolidagdo de um desequilibrado
<< Estado Judicial >>". In: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976. 3 ed. — Coimbra: Edigbes Almedina, 2006, p. 157.

"2 Wilson Steinmetz sustenta que o postulado da unidade material do ordenamento juridico como
fundamento da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é consequéncia do
principio da supremacia da Constituicdo. Isso porque uma das fungdes da Constituicdo, como norma
fundamental, é servir de parametro para a unidade formal e material do ordenamento juridico. Logo,
os direitos fundamentais operam como elementos de unificagdo material do ordenamento juridico, e a
ordem juridica privada € parte do ordenamento juridico, razéo pela qual a exclusédo das relagdes entre
particulares, a principio regidas pelas normas de direito privado, da incidéncia de direitos
fundamentais é incompativel com o postulado da unidade material do ordenamento juridico. In:
STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 104.

' VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade de informacdo: a efetividade
desse direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da informacao. — Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 110. De igual modo, conforme Paulo Gustavo Gonet Branco, in
Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo
Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 344.
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preciso abandonar a ideia de que a protecao destes direitos constitui um problema

apenas do Estado, e ndo igualmente de toda a sociedade’”.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ganhou impulso
tedrico, na Alemanha, apdés a 22 Guerra Mundial, com a denominada Teoria dos
Valores, que, como reagcdo ao positivismo juridico extremado, ao relativismo e ao

formalismo, pregava que aqueles direitos constituiam valores objetivos que

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privada. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 106. Na mesma esteira, pontua Cristina Queiroz: “Os direitos fundamentais
ostentam uma parte de contra-poder (...), necessario numa ‘democracia pluralista’ (...). Sao limitagdes
ao poder e divisdo de poder. O respeito pelas pessoas como agentes livres e independentes requer
um sistema de direitos e pretensées a ser estabelecido na Constituicdo. O individuo nao é mais o
‘subdito’, despojado dos seus direitos, sem objectividade, verdade e estatuto fora do Estado. Pelo
contrario, é visto hoje sob as vestes discursivas de uma ‘cidadania democratica’, como titular de
direitos e deveres fundamentais, ponto de imputagdo autbnomo do funcionamento do moderno
Estado de Direito democratico e constitucional. Isso pressupde, no limite, a fundagdo de uma
‘comunidade constitucional inclusiva’, defendida, se for preciso, como barreira ultima, pelo poder
judicial”. In: QUEIROZ, Cristina. Direito constitucional: as instituicoes do Estado democratico e
constitucional. — S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Editora Coimbra, 2009, p.
367. Igual sentido, Pietro Perlingieri: “E necessario tomar posi¢do contra a concepgao que considera
o individuo como valor pré-social, relevante também na 6tica juridica, prescindindo da relagdo com os
outros. Desse modo, acentua-se o isolamento do individuo e dos seus problemas daqueles da
sociedade na qual vive, inspirando-se em uma visdo individualista ndo compativel com o sistema
constitucional. A tutela da personalidade néo 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, que constitui 0 seu pressuposto e também o seu fundamento. Eles
ndo devem mais ser entendidos como pertencentes ao individuo fora da comunidade na qual vive,
mas, antes, como instrumentos para construir uma comunidade, que se torna, assim, 0 meio para sua
realizagcdo. Ao conceber a comunidade em fungcdo do homem, e ndo ao contrario, € possivel
encontrar, mesmo ao nivel constitucional, uma hierarquia de valores e de interesses que as
comunidades se propdem a alcancar € a realizar”. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
introducdo ao Direito Civil constitucional; traducao de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl.
— Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 38. Mais especificamente quanto a Constituicdo Federal de 1988,
Wilson Steinmetz adverte: “A CF delineia os tragos gerais de uma sociedade ideal: livre, justa e
solidaria (art. 32, I). Por 6bvio, dada a multiplicidade e a complexidade dos problemas do mundo atual
— do mundo globalizado — a realizagao dessa sociedade ideal ndo é tarefa exclusiva do Estado. Se for
verdadeira a tese de que as relagdes de poder estdo em todas as relagdes sociais, entdo a realizacao
dessa sociedade ideal é uma tarefa de todos — poderes publicos e poderes privados. (...) Em
enunciagao concisa, a CF pode ser definida como a estrutura normativa basica ou fundamental do
Estado e da sociedade brasileiros”. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a
direitos fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 91 e 99. Em sentido diverso,
Virgilio Afonso da Silva critica a concepgéao dirigente de constituicdo-fundamento ou de constitui¢éo-
total, amplamente aceita na doutrina brasileira, de que é a constituicdo a lei fundamental, néo
somente de toda atividade estatal e das atividades relacionadas ao Estado, mas também a lei
fundamental de toda a vida social. Posi¢ao ultima esta defendida por Peter Haberle quando afirma
gue todo aquele que vive o que é regulado pela norma constitucional é também um intérprete dela.
Para Virgilio Afonso da Silva, essa nocado deve ser abandonada porque se levada a sério, em
especial, nos casos de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade de dispositivos
infraconstitucionais, pouco ou nada restara de auténomo a outros campos do Direito e ao legislador
infraconstitucional. Nesse diapas&o, as normas constitucionais ndo somente irradiardo efeitos pelos
outros ramos do Direito, como também determinardo o contetdo deles por completo. In: SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdao do Direito: os direitos fundamentais nas relacoes
entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 112-115.
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formavam um sistema unitario de principios decorrentes da dignidade da pessoa
humana. Constituiam — ndo s6, mas também - premissas que deveriam ser
observadas por todos e em todos os ramos do ordenamento juridico por forca da
prépria Constituicdo'”>. Rechacava-se, pois, a ideia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como estrutura meramente formal. Colocavam-se
em reflexdo o Direito, a sua fungdo social, a sua interpretagdo.'”® Falava-se em

“eterno retorno” do jusnaturalismo'”’.

Smend, apud Andreas J. Krell, defende que os direitos
fundamentais representam um sistema concreto de valores de um contexto cultural
que resume o sentido da vida estatal contido na Constituicdo. Do ponto de vista
politico, isso significa uma vontade de integragdo material; do ponto de vista juridico,
a legitimacao da ordem legal positiva do Estado, que somente é valida enquanto
representa este sistema de valores. Os valores assentados nos Direitos
Fundamentais sao capazes de impregnar toda a ordem juridica, como o exercicio da
discricionariedade administrativa e o preenchimento de clausulas gerais do direito

privado, como “funcéo social”, “boa-fé”, “bons costumes™’®.

'”® Para mais detalhes sobre a formacao da Teoria dos Valores, ver Daniel Sarmento, in Direitos
Fundamentais e relagdes privadas, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, pp. 109-124.
Por sua vez, para criticas a Teoria dos Valores, ver Wilson Steinmetz, in A vinculagao dos particulares
a Direitos Fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 107-108.

76 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 6 ed. rev., atual. e ampl. —
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 325. Transportando essa compreensédo para o Direito Civil,
destaca Gustavo Tepedino que, no Estado intervencionista do século XX, a atengéo do legislador se
desloca para a fungéo social que os institutos privados devem cumprir, procurando proteger e atingir
objetivos sociais bem definidos, atinentes a dignidade da pessoa humana e a reducdo das
desigualdades culturais e materiais. “O legislador despe-se do papel de simples garante de uma
ordem juridica e social marcada pela igualdade formal (conquista inquestionavel da Revolugao
Francesa), cujos riscos e resultados eram atribuidos a liberdade individual, para assumir um papel
intervencionista, voltado para a consecuc¢do de finalidades sociais previamente estabelecidas e
tutelando, para tanto, a atividade negocial”. In: TEPEDINO, Gustavo. As relacées de consumo e a
nova teoria contratual. Disponivel em: << http://www.advbr.info/textos/direito civil/bibliotecab.pdf >>.
Acesso em: 16 nov 2010. Sobre o desenvolvimento e as criticas a teoria alema sobre direitos
fundamentais como valores, ver Pablo Marshall Barberan, in Revista Telematica de Filosofia del
Derecho, n. 10, 2006/2007, pp. 207-228.

77 KREEL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 79.

178 KREEL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, pp. 78-79.
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Esta compreensdo juridico-objetiva também €& de fundamental
importancia para os deveres estatais, pois a vinculacdo de todos os poderes aos
direitos fundamentais contém uma obrigatoriedade negativa do Estado de n&o fazer
intervencdes nas areas protegidas pelos direitos fundamentais e, igualmente, uma
obrigacao positiva de fazer tudo para a sua realizacdo, mesmo se ndo existir um
direito publico subjetivo do cidadao’”®.

Segundo Luis Roberto Barroso, o constitucionalismo moderno
promove, assim, uma reaproximacao entre a ética e o Direito. Para que esses
valores possam ser compartilhados por toda a comunidade juridica, em dado
momento e em dado lugar, materializam-se em principios que passam a estar

abrigados, explicita ou implicitamente, na Constituicdo. Em suas palavras:

Os principios constitucionais, portanto, implicitos ou n&o,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico.
Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte isto,
servem de guia para o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela
identificacdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo
do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra
concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis desempenhados
pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c)
condicionar a atividade do intérprete'®.

O constitucionalismo contemporaneo se manifesta na teoria do

“Direito por principios”, atribuindo aos aspectos axiolégicos um espaco

' Para Andreas J. Kreel, as experiéncias brasileiras com o governo autoritario pds-1964, que se
serviu de “medidas legais” para limitar a independéncia dos 6rgéos estatais e restringir direitos civis e
politicos da populagéo, ndo levaram a uma posi¢cao mais critica de amplos segmentos da doutrina e
da jurisprudéncia em relagdo as teorias positivistas. Ainda se defende a estrita separacao entre
argumentos juridicos e argumentos metajuridicos, como valorativos, ético-morais e socioldgicos. E
esta auséncia de uma concepgéo critica e reflexiva frente a norma tem impedido que os juizes
ponham em pratica mais alternativas que permitam uma interpretacdo democratica dos enunciados
normativos. Para o autor, as ideologias dominantes nos processos de formagao dos juristas tém
conformado alguns instrumentos da interpretacao juridica que restringem seu ambito de eficacia. In:
KREEL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 80.

18 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 6 ed. rev., atual. e
ampl. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004, pp. 326-327.



81

importantissimo na interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como de outros

conceitos constitucionais abertos, se irradiando para todo o ordenamento juridico'®".

Mais especificamente quanto a dar unidade ao sistema, Robert
Alexy'®? destaca que o significado das normas de direitos fundamentais para o

181 KREEL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 81. Sobre a trajetéria histoérica dos principios juridicos, Paulo Bonavides em pontual
resumo afirma: “Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo com os
seguintes resultados consolidados: a passagem dos principios da especulagao metafisica e abstrata
para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicao
crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Cdédigos) para a orbita juspublicistica (seu
ingresso nas Constituicdes); a suspensdao da distingdo classica entre principios € normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a
distingéo entre regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressdo maxima de todo esse desdobramento doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a
total hegemonia e preeminéncia dos principios. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 14 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 294. Ver, ainda, sobre a evolugao
da juridicidade dos principios gerais e dos principios constitucionais André Osoério Gondinho, in
Direito Constitucional dos Contratos: a incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana. — S&o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 44-53. E Luis Roberto Barroso, in
Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 6 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004, pp. 348-350.

182 Wilson Steinmetz destaca gue, em meados da década de 80, Robert Alexy apresenta a sua teoria
estrutural dos direitos fundamentais, de cujo ndcleo faz parte a teoria dos principios, com o propésito
de reabilitar a teoria axioldgica dos direitos fundamentais. Na visdo Steinmetz, segundo Alexy, a
teoria dos valores e a teoria dos principios séo, do ponto de vista estrutural, equivalentes. A diferenca
entre valores e principios é que estes dizem respeito ao que é devido e aqueles ao que € melhor. Os
valores, portanto, estdo no plano axiolégico; os principios, no plano deontologico. Alexy acaba por
converter a teoria dos valores em teoria dos principios, que esta menos exposta a obje¢des de matriz
filoséfica, dogmatica e metodoldgica. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 108-109. Em sentido contrario,
Pablo Marshall Barberan destaca que Habermas rechaga a equiparacdo entre valores e principios
levada a efeito por Alexy porque entre eles seria possivel tecer quatro notas distintivas: primeiro, os
principios fazem referéncia a uma acgao deontolégica e os valores a uma acgao teleoldgica; segundo,
os principios codificam as suas pretensbes de validez de maneira binaria (valido e invalido) e os
valores de maneira gradual (mais ou menos preferivel); terceiro, os principios tém carater vinculante
absoluto (obrigacao incondicional e universal) e os valores, relativo (preferéncias de uma determinada
cultura ou forma de vida); e, finalmente, o sistema dos principios deve guardar relagdo de
consisténcia, enquanto, no sistema dos valores, estes competem para serem preferidos e constituem
configuragdes que, as vezes, sao flexiveis e tensas. Para Habermas, portanto, a compreenséo dos
principios constitucionais como valores ndo permite entender o especifico sentido juridico de
Constituicdo: “(...) los derechos fundamentales estan formados conforme al modelo de normas
obligatorias de accién y no conforme al modelo de bienes apeticibles”. Quer isto dizer, ainda, que, em
razdo do carater teleoldgico dos valores, ou seja, de realizagdo dos bens preferidos por uma dada
comunidade, os principios perderiam o seu carater normativo, aumentando o perigo de juizos
irracionais devido a importancia que se daria a argumentos funcionalistas a custa de argumentos
normativos. Assim, a jurisprudéncia da ordem objetiva de valores da origem a varios problemas.
Primeiramente, desestabiliza a relagéo entre Direito e moral, devido ao carater material dos valores.
Além disso, pde em xeque a legitimidade da atuagédo do tribunal constitucional. Para Habermas, o
tribunal que pondera valores e com esse mecanismo determina as regras aplicaveis a um caso
concreto, intervém no espago de competéncia destinado a decisdo legislativa. Isso significa que a
soberania popular é violada por uma teoria auto-referencial do tribunal, que chancela a
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sistema juridico é o resultado da soma de dois fatores: da sua fundamentalidade
formal e da sua fundamentalidade substancial. A fundamentalidade formal decorre
da posicado das normas de direitos fundamentais no apice da estrutura escalonada
do ordenamento juridico como direitos que vinculam diretamente os Poderes do
Estado. A fundamentalidade substancial informa que as decisdes tomadas sobre a
estrutura normativa basica do Estado e da sociedade tém como ponto de partida as

normas de direitos fundamentais'®.

Em sintese, os direitos fundamentais, em sua dimensao objetiva,
albergam os valores juridicos mais importantes da sociedade, que — ao fim e ao
cabo — sdo a expressdo da dignidade da pessoa humana'®. Formam um sistema
axioldgico unitario, consagrado implicita ou explicitamente pela Constituicdo, a ser
prestigiado tanto pelo Estado como pelos particulares em suas relagdes privadas.
Constituem o alicerce do ordenamento juridico de um Estado Democratico de

Direito'®°.

“autoprerrogativa” de criar a norma aplicavel, e ndo somente de determinar a aplicagdo de uma regra
preexistente. Neste caso, o carater definitivo da solugdo judicial, derrota a aspiragao de equilibrio
entre os direitos fundamentais e a decisdo democratica, sem a qual a legitimidade do proprio tribunal
fica comprometida. In: BARBERAN, Pablo Marshall. Revista Telematica de Filosofia del Derecho.
n. 10, 2006/2007, pp. 213 e 215.

183 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 520-523. Ver, ainda, Wilson Steinmetz, in A vinculacao dos
ngrticulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 104.

Nao se desconhece o fato de que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a luz da

doutrina, é tratada sobre outros enfoques, tais como, teoria dos deveres de protecdo do Estado,
garantias institucionais; no entanto, tendo em conta a proposta do presente trabalho, entendeu-se
gue as nogoes alinhavadas sao suficientes para a compreensao da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas. No mais, Karl Loewenstein, apud Silvio Dobrowolski, assinala: “Na
democracia constitucional, [0s direitos] sdo a cristalizacdo dos valores supremos do desenvolvimento
da personalidade humana e de sua dignidade’. In: DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais —
a clausula de expansao do artigo 59, § 22, da Constituicdo de 1988. Revista de doutrina do
Tribunal Regional Federal da 4% regido, n. 13, jul. 2006. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.
'8 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade de informacdo: a efetividade
desse direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da informacao. — Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris Editor, 2007, p. 107. Imperioso fazer uma ultima observacao a respeito da
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, a luz do que ensina Paulo Gustavo Gonet Branco e
Daniel Sarmento, nao pode ela ser acentuada desmesuradamente a ponto de perturbar a sua fungao
asseguradora das liberdades individuais, em face de interesses contrastantes da coletividade.
“Direitos fundamentais sem fundamentalismo”. In: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagdes privada / Daniel Sarmento. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 138-140.
In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 345.
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Por derradeiro, nesse ponto, ndo ha como deixar de referir que
Virgilio Afonso da Silva, no caso especifico do Brasil, ndo comunga do entendimento
de que a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais decorre
exclusivamente da dimensao objetiva desses direitos. Para tanto, afirma que, antes
de qualquer entendimento apressado sobre o tema, é preciso tomar cuidado com o
chamado “empréstimo constitucional”, ou seja, com a adog¢ao, no cenario nacional,
de modelos constitucionais estrangeiros sem efetivamente compreendé-los. Para o
jurista, inclusive, seria lugar comum (e equivocado) tentar justificar, no Brasil, a
vinculacao direta dos particulares aos direitos fundamentais a partir da nocao de que
esses direitos constituem uma ordem objetiva de valores, o que extrapolaria a
classica concepcgao de viés liberal-negativo prevista na carta constitucional alema de
que somente os poderes publicos estariam a eles vinculados'®.

Silva defende que, além de exercerem a funcao de defesa contra
o Estado, os direitos fundamentais, a partir da sua evolugao histérica, passaram a
ostentar a funcao de direito a seguranca, maxime porque as suas violagcdes nao
partem e nao partiam somente do Estado, mas também de outros cidadaos. Essa
constatacao, portanto, seria apta a colocar uma pa de cal sob o argumento de que
os direitos fundamentais devem ser aplicados somente nas relacdes entre Estado e
individuos ou, quando muito, indiretamente nas relagdes entre particulares por meio
da interpretacdo do Direito Privado, a partir dos valores constantes do texto

constitucional'®’.

Nao seria possivel esquecer que a Constituicao alema (1949)
adotava, ainda que formalmente, um modelo liberal de direitos fundamentais que
previa expressamente a vinculacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a
esses direitos, ao contrario do que ja acontecia na seara brasileira, a partir da
Constituicao de 1934, que previa direitos os quais suplantavam as relagdes
Estado/individuo'®.

'8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relagoes entre particulares, 1 ed., 2 tiragem. — Sado Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 135-136.
'87 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relagoes entre particulares. 1 ed., 2 tiragem. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 137-138.
'88 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1 ed., 2 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 140.
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Além disso, na Alemanha, diante de um rol de direitos
fundamentais de defesa, de carater meramente negativo, e de uma previsdo
expressa de que os Poderes Estatais eram os seus destinatarios, outra nao foi a
solucdo senéo recorrer a ideia de que esses direitos precisavam ter seu campo de
atuacao expandido para alcancar todas as faces da vida social. Era preciso eleva-los

a condicdo de valores fundamentais'®°.

E volta a insistir o constitucionalista que a expressa nomeacao
dos Poderes Estatais como destinatarios exclusivos dos direitos fundamentais nao
se repete na ordem constitucional brasileira, de modo que ndo ha justificativa para
ratificar o recurso a uma ordem de valores para superar uma limitacdo constitucional

textual, como ocorreu no caso alemao'®.

De fato, ndo esta Virgilio Afonso da Silva, de todo, despido de
razao, porquanto ndo deixa de ter o recurso a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais alto grau de abstracdo e um certo carater de incompletude, o qual —
adverte-se - ndo esta em discussao na presente pesquisa. No entanto, ndo hd como
negar que, de alguma forma (se certa ou nao), a invocacao da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais tem conseguido explicar de forma racional, entre nés, a

influéncia destes nas relacdes entre particulares'’.

2.3. Direitos fundamentais: a distincao entre regras e
principios

Partindo da afirmacao de que os direitos fundamentais exprimem

valores que devem se irradiar por todo o ordenamento juridico e de que se

'8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. 1 ed., 2 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 140.

%0 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. 1 ed., 2 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 141.

¥ Em idéntico sentido, consultar Wilson Steinmetz, in A vinculacao dos particulares a direitos
fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 109-110.
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materializam em principios'® que passam a ser albergados, explicita ou
implicitamente, pela Constituicdo, importa neste primeiro momento compreender —
ainda que em breves termos - a distingao entre regras e principios. Essa diferenca é
essencial para a interpretacao e aplicacao dos direitos fundamentais. Além disso, o
assunto se entrelaca com a busca da compreensado do conteudo e dos limites dos

multicitados direitos, mormente quando postos em conflito’®.

E licdo amplamente difundida no Direito Constitucional a de que
as regras e os principios sdo espécie do género norma juridica porque sao razdes
para juizos concretos de dever-ser. De outra banda, proceder a diferenciacao entre
estas espécies normativas nao é tarefa facil, muito embora seja de indispensavel

importancia para a compreensao dos direitos fundamentais'®*.

192 Vezio Crisafulli, citado por André Osoério Gondinho, sustenta que “principio é, com efeito, toda
norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto, resumem, potencialmente, o
conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém”. In: GONDINHO, André Osdrio. Direito Constitucional dos
Contratos: a incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana. — Sao Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 44.

193 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 362.
Em igual sentido, Robert Alexy afirma: “Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante
delas (diferenciacoes tedrico-estruturais) € a distingdo entre regras e principios. Essa distingdo é a
base da teoria da fundamentacao no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugao
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma
teoria adequada sobre as restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre
colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. Essa
distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e
igualdade, mas também dos direitos a protegdo, a organizagao e procedimento e a prestacdes em
sentido estrito. Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante
terceiros e a reparticdo de competéncias entre tribunal constitucional e parlamento podem ser mais
bem esclarecidos. A distingao entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no dmbito dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, a distingdo entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos direitos fundamentais”. In: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais / traducdo de
Virgilio Afonso da Silva. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 86.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais / tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 87. Nesse ponto, reconhece Ronald Dworkin a dificuldade em
distinguir as regras dos principios. E conferir: “A forma de um padrdo nem sempre deixa claro se ele é
uma regra ou um principio. (...) Em muitos casos, a distingdo é dificil de estabelecer — é possivel que
néo se tenha estabelecido de que maneira o padrédo deve funcionar; esse ponto pode ser por ele
proprio o foco da controvérsia. (...) As vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis
bastante semelhantes e as diferengas entre eles reduz-se quase a uma questdo de forma”. In:
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério / traducdo Nelson Boeira. 2 ed. — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, pp. 43-44.
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Ronald Dworkin e Robert Alexy'®® destacam-se como os grandes
doutrinadores a respeito da tematica, especialmente quando se tem em conta a
moderna concepcao de que o sistema juridico é aberto, comportando regras e
principios, em oposicdo a ideia de que é hermético, de disciplina legislativa
ininterrupta e exaustiva, formado exclusivamente por regras a serem aplicadas por

meio de subsuncéo'®.

Para Alexy, partindo de um critério qualitativo e estrutural, os
principios sdo mandamentos de otimizacdo, os quais devem ser realizados da
melhor forma possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. As
regras, por sua vez, contém determinacdes no ambito daquilo que é féatica e
juridicamente possivel. Ou sao validas, ou nao sdo, ndao se submetendo a
ponderacdo, mas sim & subsuncdo. E dizer, ainda, um conflito entre regras somente
pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao
qgue o elimine, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida (lex posterior
derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali...). Na aplicacdo das regras, nao
h& graduacao. Ja os principios observam a técnica da ponderacédo (sopesamento),
de modo que se deve decidir em favor daquele que tem maior peso, sem que 0
principio considerado de menor peso possa ser tido por expungido ou ignorado pelo

ordenamento juridico, como ocorreria se houvesse um conflito entre regras. Os

1% N3o é menos verdade que ha inimeros outros doutrinadores que abordam o tema; no entanto é
notério que Ronald Dworkin e Robert Alexy acabaram por fazer escola na doutrina especializada
sobre a matéria. De fato, ndo ha trabalho académico contemporéneo sobre a tematica que néo faca,
mesmo que an passant, alusdo a esses juristas. Por outro lado, ndo custa referir que Virgilio Afonso
da Silva afirma que é comum classificar as teorias sobre a distingdo entre principios e regras em trés
grandes categorias: a) teorias que pregam a distingdo forte, ou seja, principios e regras tém
estruturas ldgicas diversas; b) teorias que propdem uma distingao débil; regras e principios somente
teriam uma diferenga de grau; c) teorias que rejeitam a possibilidade de distingdo, segundo as quais
principios e regras teriam as mesmas qualidades l6gico-debnticas e, embora ndo fossem idénticos, o
grau de semelhanca seria tdo grande que seria impossivel diferencia-los. In: SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizacédo do Direito: os direitos fundamentais nas relacoes entre particulares,
1 ed., 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 31. E induvidoso que as distin¢cdes levadas
a efeito por Alexy e Dworkin enquadram-se nas “teorias fortes”.

1% J. J. Gomes Canotilho assinala que “o direito constitucional & um sistema aberto de normas e
principios que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos, iniciativas
dos cidadaos, passa de uma law in the books para uma law in action para uma << living constitution
>>". In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdao. — Coimbra:
Edigoes Almedina, 2003, p. 1.163. A respeito da subsungéo, Carlos Maximiliano afirma: “A aplicagao
do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada. Submete as
prescricbes da lei a uma relagdo da vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato
determinado”. In: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. — Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2004, p. 5.
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principios sdo cumpridos em graus variados, ou seja, podem ser mais ou menos
satisfeitos, a depender das situacbes faticas e juridicas envolvidas. Ha aqui uma

relagdo de precedéncia entre principios sob determinadas condicées'?’.

Para Dworkin, a diferenca entre regras e principios € de natureza
l6gica, e ndo qualitativa como compreende Alexy. As regras descrevem situacdes e
prescrevem resultados especificos. Ou sao funcionalmente importantes ou
desimportantes. De outra banda, os principios tém textura aberta e nao pretendem
reger situacdes de aplicacdo. Possuem uma dimensédo de peso ou de importancia
que as regras nao tém. Sao abstratos, tanto que dispensam corporificacdo em
dispositivos legais. No caso de tensdo entre regras, a solugdo deve ser o abandono
de uma delas ou o estabelecimento de uma regra de excecao, pois funcionam a
base do tudo-ou-nada (all or nothing). No conflito entre principios, ao contrario,
mister observar a forca relativa de cada um deles. Esta forca ndo pode ser uma
mensuracao exata, e o julgamento que determina que um principio deva prevalecer

sobre outro sera frequentemente objeto de controvérsia'®.

J. J. Gomes Canotilho propde alguns critérios para distinguir as
regras dos principios, quais sejam: grau de abstracdo, grau de determinabilidade na

97 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais / tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sao

Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 90-91. Noutro enfoque, André Os6rio Gondinho destaca que a
teoria formulada por Alexy poderia levar, a priori, a algumas contradicées as quais precisariam ser
levadas em consideracgdo. A principio, haveria situagcées em que as colisées entre principios poderiam
ser resolvidas mediante a declaracao de invalidade de um deles, ou seja, sem recorrer a técnica da
ponderacdo. Assinala o autor, no entanto, que Alexy considera que essas situagdes ndo podem ser
consideradas como objecdes a sua tese porque entende que, no tocante ao problema da invalidade
dos principios, trata-se de principios extremamente fracos, a saber, principios que em nenhum caso
prevalecem sobre os demais. De outra banda, quanto a existéncia de principios absolutos, que
gozariam de preferéncia sobre quaisquer outros principios, assinala Gondinho que Alexy nao
comunga dessa orientagdo porquanto, se assim o fosse, seria caso de modificar a definicdo de
principio. Se um principio, em caso de colisdo, precede todos os demais, e também de que uma regra
estabelecida se ha de seguir, significa que a sua realizagdo ndo conheceria limites juridicos. Haveria
somente fronteiras faticas. Nao seria possivel o teorema a colisdo. In: GONDINHO, André Osério.
Direito Constitucional dos Contratos: a incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana. — Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 58-59. Por derradeiro, sobre as
respostas de Robert Alexy as criticas feitas por Habermas e Bdckenférde, ver Epilogo a la teoria de
los derechos fundamentales. — Madrid: Fundacion beneficentia et peritia iuris, 2004.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério / traducdo Nelson Boeira. 2 ed. — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, pp. 35-46.



88

aplicagéo no caso concreto, carater de fundamentabilidade no sistema das fontes de
Direito, proximidade da ideia de Direito e natureza normogenética’®.

Para o constitucionalista portugués, os principios sao normas com
um grau de abstracao relativamente elevado e, por serem vagos e indeterminados,
carecem de mediacdes concretizadoras do legislador e do juiz. As regras, ao revés,
possuem uma abstracdo relativamente reduzida e sdo suscetiveis de aplicacao
direta. Mais a mais, os principios sao normas de natureza estruturante ou com papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢cao hierarquica no sistema
das fontes ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico. Séo
Standards juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin)
ou na “ideia de Direito” (Larenz). Noutro passo, as regras podem ser vinculativas
com um conteudo meramente funcional. Por ultimo, os principios séo a razao de ser

das regras, desempenhando, com efeito, uma forma normogenética.

Entre nés, Virgilio Afonso da Silva assinala que nao ha razao para
perquirir sobre a prevaléncia de uma classificacdo em detrimento de outra. O
principal traco distintivo entre regras e principios € a estrutura dos direitos que essas
normas garantem. As regras garantem direitos ou impdem deveres definitivos, ao
passo que nos principios sdo garantidos direitos ou impostos deveres prima facie.
Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma com estrutura de regra,
esse direito € definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel
ao caso concreto e ainda que seja sabido que possa comportar excecoes. Nos
principios, por outro lado, ndo se pode falar em realizacao total daquilo que a norma
exige. Em geral, essa realizacdo é parcial porque ha nos principios uma diferenca
entre aquilo que é garantido ou imposto prima facie e aquilo que é imposto ou

garantido definitivamente?®®.

Quando ha conflitos normativos, ou seja, quando se identifica a
possibilidade de aplicacdo, a um mesmo caso concreto, de duas ou mais normas

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. — Coimbra: Edicoes
Almedina, 2003, pp. 1.160-1.162.

20 g|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 45-46.



89

cujas consequéncias juridicas se mostrem, pelo menos para aquele caso, total ou
parcialmente incompativeis, Virgilio Afonso da Silva avaliza o pensamento de Robert
Alexy. Defende que o conflito entre regras deve ser resolvido no plano da validade
porque “sempre que ha conflito entre regras, ha alguma forma de declaracao de
invalidade”. Ja no conflito entre principios, ou seja, quando prevéem consequéncias
juridicas incompativeis para o mesmo ato, fato ou posicao juridica, estabelece-se
uma relacdo de precedéncia entre principios, que tera sempre como ponto de

partida a situacdo concreta analisada®’.

O diferencial entre os referidos doutrinadores é a forma como

resolvem os conflitos entre regras e principios.

Para Alexy, quando um principio colide com uma regra, deve
haver um sopesamento, ndo entre o principio em colisdo e a regra, mas entre aquele

e 0 principio que serve de inspiracao para a regra.

De sua vez, Virgilio Afonso da Silva reputa essa solucéao
probleméatica porque atribui a regra alto grau de inseguranca juridica, na medida em
que se admite o seu afastamento pelo operador do Direito em homenagem a um
principio tido por mais importante. Em verdade, ndo se pode falar em colisdo
propriamente dita porque o que ha é simplesmente o produto de um sopesamento ja
realizado pelo legislador entre dois principios que garantem direitos fundamentais.
Ha aqui uma relacdo de restricdo, e ndo de colisdo. A regra, portanto, deve ser
aplicada por mera subsung¢ao, mormente quando considerada constitucional e ainda
que haja a necessidade de sopesamento entre principios para a criacdo de uma

regra que institui excecdo a regra proibitiva®®2.

Do exposto e sem embargo da multiplicidade de concepcdes
sobre a matéria, pode-se afirmar que as regras sdo normas que estabelecem, de
pronto, os efeitos que pretendem produzir no plano fatico, ao passo que o0s

201 |LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 49.

202 g|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 51-56.
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principios indicam efeitos relativamente indeterminados porque, a partir de certo

ponto, a sua definicdo depende de outras consideragdes®.

Outro ponto importante — e nao pacifico na doutrina — é a

existéncia, ou n&o, de hierarquia entre principios e regras.

Luis Roberto Barroso sustenta que nao ha falar em hierarquia, por
forca do principio da unidade da Constituicdo. A ordem juridica é um sistema que
pressupde unidade, equilibrio e harmonia. As suas diversas partes devem conviver
sem confrontos inarredaveis porquanto cabe ao intérprete a busca da harmonizacao
possivel, em concreto, entre comandos que tutelam valores ou interesses que se
contraponham. Para o jurista, “conceitos como os de ponderacdo e concordancia
pratica sao instrumentos de preservacao do principio da unidade, também conhecido

como principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicdo?**.

Em sentido contrario, Celso Antdnio Bandeira de Mello entende
que o0s principios sdo, por definigho, mandamentos nucleares de um sistema,
verdadeiros alicerces dele, disposicbes fundamentais que se irradiam sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do

sistema normativo®®.

203 Segundo André Osério Gondinho, in Direito Constitucional dos Contratos: a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, p.
60.

204 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicéo, 6 ed. rev., atual. e ampl. —
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 372. J. J. Gomes Canotilho alcancga idéntica conclusao in Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. — Coimbra: Edigdes Almedina, 2003, p. 1.183-1.184..

2% virgilio Afonso da Silva defende que a concepgdo de principio idealizada por Celso Antdnio
Bandeira de Mello ndo se coaduna com o conceito de principio construido por Alexy. “Isso por o
conceito de principio, na teoria de Alexy, é um conceito que ndo faz referéncia a fundamentalidade da
norma em questao. (...) uma norma é um principio ndo por ser fundamental, mas por ter a estrutura
de um mandamento de otimizacdo. Por isso, um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do
sistema, mas pode também ndo o ser, ja que uma norma é um principio em razdo de sua estrutura
normativa e ndo de sua fundamentalidade. O mesmo vale para as regras. Pode haver regras que
sejam disposigdes fundamentais do sistema, mas isso é irrelevante para sua classificagdo”. In: SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacoes
entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 36 (original com
destaque).
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Ainda segundo o autor, violar um principio € mais grave do que
transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa néo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E conferir: “E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu

arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra”°®.

Roberto Freitas Filho afirma que, embora nao haja, a priori,
hierarquia entre principios e regras do ponto de vista da validade de uma regra que
nao esteja em conformidade com o conteddo de sentido normativo de um principio,
ha, em alguma medida, hierarquia axiolégica e teleolégica entre as aludidas
espécies normativas. E exemplifica: “(...) uma regra que seja interpretada em um
sentido contrario ao de um determinado principio constitucional pode ser, por esse

motivo, declarada invalida pelos tribunais™?’.

Das consideracbes precedentes, imperioso admitir que ndo ha
hierarquia entre os principios e regras constitucionais porque ndo ha normas
constitucionais meramente formais, nem hierarquia de supra ou infra-ordenagéo na

Constituicao®®.

Calha a observacao de Inocéncio Martires Coelho no sentido de
que, no final das contas, acaba por ser estéril e frustrante a tarefa de procurar a
diferenca ontolégica entre regras e principios e, por que nao, de uma suposta
hierarquia. Para o jurista, quer se trate de regras ou de principios, de valores ou de
diretrizes politicas, o que ha sdo pautas axiolégicas cuja realizacao esta a depender,

em um primeiro momento, das grandes opc¢des sociais e, afinal, para a sua efetiva

208 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. rev., atual. até as
Emendas 41 e 42, de 2003. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 841-842.

27 EREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicagcdo dos principios e das
clausulas gerais: o caso do leasing. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2009, p. 215.

28 GConforme George Marmelstein Lima. In: LIMA, George Marmelstein. A hierarquia entre
principios e a colisao de normas constitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev.
2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2625>. Acesso em: 3 nov. 2010.
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concretizacao da “clarividéncia” dos seus intérpretes/aplicadores, em dada situacao

hermenéutica®®®.

24. A dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais

No item 2.1., consignou-se que “os direitos fundamentais, em sua
dimensao objetiva, albergam os valores juridicos mais importantes da sociedade,
que — ao fim e ao cabo — sdo a expressao da dignidade da pessoa humana. Formam
um sistema axiolégico unitario, consagrado implicita ou explicitamente pela
Constituicao, a ser prestigiado tanto pelo Estado como pelos particulares em suas
relagdes privadas. Constituem o alicerce do ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito”. Com efeito, a partir desta constatacdo, ndo podemos nos
furtar, sob pena de omisséo, do exame da relacéao entre o principio da dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais. De outra banda, é preciso saber se este
principio pode ser considerado como contetdo essencial de todo e qualquer direito

fundamental.

Como averba Paulo Gustavo Gonet Branco, o catalogo de direitos
fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigéncias especificas de cada
momento histérico. Mais, ndo é tarefa simples descobrir as caracteristicas basicas
dos direitos fundamentais, muito embora o esforco seja necessario para identificar
direitos que ndo estejam expressos na Constituicdo. Nao ha homogeneidade. Alias,
como lembra Norberto Bobbio, antes referido, ndo ha sequer direitos fundamentais

por natureza®'.

Definir o que € a dignidade humana nao é, de igual modo, facil,

mormente porque é sabido que tal principio tem natureza reconhecidamente

209 COELHO, Inocéncio Martires. Apresentacao. In: VALE, André Rufino do. Estrutura das normas
de direitos fundamentais: repensando a distincao entre regras, principios e valores. — Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2009, XII/XV.

210 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 312.
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polissémica, além de ser um conceito histérico e cultural®’’. No entanto, é possivel
afirmar que a nogédo de dignidade humana ndo € nova, tampouco é obra do

2120 seu reconhecimento constitui um dado prévio ao Direito

ordenamento juridico
porque € um bem intrinseco ao préoprio homem. Em outras palavras, a dignidade
humana nao deriva de eventual previsdo pelo ordenamento juridico, muito embora a
sua insercao neste seja de fundamental importdncia para a sua promogao e

protecao?'®.

Desse modo, mister reconhecer que o principio juridico da
dignidade humana ndo traz em seu bojo um direito do homem a sua prépria
dignidade, pois, como dito antes, é algo prévio e intrinseco a natureza humana. Na
verdade, o que existe € um direito subjetivo a protecao da dignidade, o qual deve ser

tutelado pelo Estado e respeitado por todos.

Wilson Steinmetz adverte que o principio da dignidade da pessoa,
além da dimensao individual, goza de uma dimensao social, intersubjetiva, na qual a
lesdo da dignidade de uma ou mais pessoas se projeta também sobre a dignidade
ou sobre o sentimento de dignidade de outras pessoas integrantes da comunidade
humana. Nessa esteira, a dignidade humana € um “bem individual” e também um
“bem social’, que deve ser protegido e promovido por todos e no interesse de
todos®'*.,

2" Nao ha aqui pretensédo de conceituar de modo definitivo e absoluto o principio da dignidade da

pessoa humana até porque acreditamos nao ser isso possivel. Alids, ndo custa referir que ha quem
entenda que o significado de dignidade humana e o seu respectivo conteddo somente podem ser
evidenciados no plano da interpretagédo in concreto. O que se pretende, portanto, € demonstrar a
relacdo notéria entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais. No mais, impende
registrar que nem todas as ordens juridicas tutelam a dignidade da pessoa humana de igual modo,
ndo sendo absurdo afirmar que algumas legislag¢des, inclusive, ha chancela de agressbes a este
principio. De todo o modo, parece-nos correto afirmar que onde ndo ha protecdo a vida e a
integridade fisica e moral do ser humano e, consequentemente, limitagdo do poder, oferecimento de
condicbes minimas para uma existéncia digna e respeito aos direitos fundamentais, ndo havera
espago para o principio da dignidade da pessoa humana.

E extremamente comum na literatura juridica encontrar o imperativo categérico de Kant como a
descricado do contetdo da dignidade da pessoa humana. A guisa de exemplo, ver Wilson Steinmetz,
in A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004,

p. 114-115.
38 GONDINHO, André Osorio. Direito Constitucional dos Contratos: a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Landin do Brasil, 2010, p. 125.
24 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 116.
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Por meio do principio da dignidade humana, protege-se, pois, a
integridade fisica e psiquica das pessoas; garantem-se os pressupostos materiais
minimos para o exercicio digno da vida; buscam-se condicées minimas de liberdade,

de autodeterminacéao e de convivéncia social igualitaria.

A dignidade da pessoa humana ndo se esgota na igualdade
formal, no sentido de que todos sao iguais perante a lei (homem como sujeito de
direito, como um conceito abstrato formulado pelo liberalismo). Embora os homens
sejam iguais em natureza, sdo diferentes em condigbes sociais e econdmicas.
Exemplo disso é o advento de legislacbes que visam a proteger as partes mais
fracas, como, por exemplo, os trabalhadores, os consumidores, o0s idosos, as
criangas, os adolescentes etc.

Nessa esteira, calha o escolio de Silvio Dobrowolski:

Os cidadaos s6 se podem reconhecer como tais e, por isso,
integrados em uma comunidade (SMEND, R. 1985, 231) ao terem
proclamadas essas posicoes juridicas e, em sequéncia, pela concreta
realizagdo das mesmas. O substrato antropologico de tais direitos
[direitos fundamentais] € a dignidade da pessoa humana, a fim de que
cada uma tenha a possibilidade de agir como sujeito, sem poder ser
transformado em mero objeto para servir a consecugao dos interesses
dos outros. Nesse rumo, devem ser fixados, na Constituicao, os
elementos capazes de permitir a cada um o préprio senhorio, com o que
resultara atendida a fundamental necessidade dos homens e mulheres
contemporaneos de poderem desenvolver sua personalidade pelo
exercicio da autonomia individual (HELLER, A. 1996, P. 109), com a
possibilidade de viverem livres, dentro de um sistema de convivéncia
em condicbes de igualdade215.

Mais a mais, como assinala Franz Wieacker, “o pathos da
sociedade de hoje é o da solidariedade: ou seja, da responsabilidade, ndo apenas
dos poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus membros

215 DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais — a clausula de expansao do artigo 52, § 22, da
Constituicao de 1988. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 regido, n. 13, jul.
2006. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.
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individuais, pela existéncia social (e mesmo cada vez mais pelo bem-estar) de cada

um dos outros membros da sociedade)”*'®,

Nessa ordem de raciocinio, o principio da dignidade da pessoa
humana possui estreito relacionamento com os direitos fundamentais. Como
sustenta Peter Haberle, “no podemos descender aqui en detalle al trasfondo de
legitimacién por los derechos fundamentales del Estado constitucional: es
precisamente la dignidad humana la que en cuanto premisa antropoldgica constituye
un garantia cultural del status quo, lo que haja (sic) establecido un punto de no-
retorno. Y a partir de ella se infiri6 y desplegd la diversidad de derechos
fundametales particulares hasta el mismo derecho fundamental politico clasico a
democracia! De ello se alimentan asi mismo todas las expectativas de un futuro
abierto gracias a las sociedades plurales: el progresivo desarollo de los derechos

fundamentales a partir del impulso de la dignidad humana™'”.

José Carlos Vieira de Andrade assinala que € efetivamente
possivel definir o contetdo dos direitos fundamentais a partir de um critério triplice.
Em primeiro lugar, importa considerar que o nucleo estrutural da matéria dos direitos
fundamentais € constituido por posicées juridicas subjetivas consideradas
fundamentais e atribuidas a todos os individuos ou a categorias abertas de
individuos. Em segundo lugar, a funcao de todos os preceitos relativos aos direitos
fundamentais ha de ser a protecdo e a garantia de determinados bens juridicos das
pessoas ou de certo conteddo das suas posicdes ou relacées na sociedade que
sejam considerados essenciais ou primarios. Os preceitos que atribuem posicdes
juridicas subjetivas s6 pertencem a matéria de direitos fundamentais se contiverem
normas que se destinem diretamente e por via principal a assegurar essas posi¢oes.

Por dltimo, a consagracdo de um conjunto de direitos fundamentais tem uma

#1® WIEACKER, Franz. apud André Osério Gondinho. In: Direito Constitucional dos Contratos: a
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana. — Sao Paulo: Editora Quartier Landin do
Brasil, 2010, p. 170. Nesse sentido, o art. 32, |, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece ser meta
prioritaria da Republica Federal do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Na mesma
esteira, os direitos trabalhistas, assegurados pelo art. 72, | a XXXIV, da Constituicdo de 1988, os
direitos do consumidor, tutelados pelos arts. 5%, XXXII, e 170, V; a fundamentagdo da ordem
econdmica, por meio do caput do art. 170.

217 HABERLE, Peter. Apud André Osério Gondinho. In: Direito Constitucional dos Contratos: a
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana. — Sao Paulo: Editora Quartier Landin do
Brasil, 2010, p.139.
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intencdo especifica, que justifica a sua primariedade: “(...) explicitar uma ideia de
Homem, decantada pela consciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na
cultura dos homens que formam cada sociedade e recebida, por essa via, na
constituicido de cada Estado concreto. Ideia de Homem que, no ambito de nossa
cultura, se manifesta juridicamente num principio de valor (...): o principio da

dignidade da pessoa humana”.

Para Vieira de Andrade, um direito pode ser tido por fundamental
quando for reflexo da “autonomia ética” da pessoa, enquanto ser livre e responséavel.

Entendida a liberdade como irrecusavel e limitada®'®.

Konrad Hesse afirma, por sua vez, que os direitos fundamentais,
para além da sua dimensdo objetiva, devem criar e manter as condi¢cdes

elementares para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana?'®.

Entre nés, Paulo Bonavides compartilha da licaio de Hesse
quando sustenta: “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam,

segundo Hesse, um dos cléssicos do direito publico alemao contemporaneo”??.

Jorge Miranda assevera que nao exclui o apelo ao Direito natural,
a dignidade da pessoa humana, a direitos derivados da natureza do homem ou da
natureza do Direito para atribuir a um direito o carater de fundamentalidade.

Para o jurista portugués, contudo, esse apelo nao basta para
elucidar a problematica constitucional dos direitos fundamentais porque o ambito
destes direitos vai além da fundamentacao prépria do Direito Natural. Hoje, os

218 ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3 ed. —
Coimbra: Edigdes Almedina, 2006, pp. 82-83.

219 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de Direito Constitucional / Textos selecionados e
traduzidos por Calores dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. —
Séo Paulo, 2009, p. 33.

220 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 14 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 560.
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direitos fundamentais sdo tdo latos e numerosos que nao seria possivel entroncar

todos na natureza e na dignidade da pessoa humana®?'.

J. J. Gomes Canotilho sustenta que atribuir a dignidade humana o
status de conteudo de todos os direitos fundamentais implica excluir do catalogo
material desses direitos todos aqueles que nao possuem um radical subjetivo.
Lembra que a Constituicdo portuguesa, assim como a brasileira, consagra direitos
fundamentais de pessoas coletivas, os quais nao tém proximidade com a ideia de
dignidade da pessoa humana.

Virgilio Afonso da Silva, nessa esteira, € ainda mais enfatico
quando afirma que o apelo a dignidade da pessoa humana como contelldo comum
de todos os direitos fundamentais tem, na realidade, um viés emotivo. Tal prética,
além de implicar banalizacdo do instituto, autoriza seja usado como verdadeiro
“‘guarda chuva” para colocar embaixo diversas situacdes que poderiam
perfeitamente ser resolvidas por meio do recurso a outras garantias constitucionais e

até mesmo infraconstitucionais (hipertrofia da dignidade).

Suficiente ndo fosse, para Virgilio Afonso da Silva, caso o
conteudo essencial absoluto de todos os direitos fundamentais fosse a dignidade da
pessoa humana, entdo, somente esta teria um conteldo essencial absoluto. Todos
os demais direitos fundamentais teriam um conteudo relativo, restringivel até mesmo

por completo em alguns casos concretos®?.

Ingo Wolfgang Sarlet diz que, ao menos de inicio, merece ser
considerada com certa reserva a tese de que todos os direitos fundamentais
encontram vertente no principio da dignidade da pessoa humana e de que este —
justamente por este motivo — pode ser tido como elemento comum a matéria dos
direitos fundamentais. Tendo como norte a Constituicao brasileira de 1988, nao é
possivel qualificar o principio da dignidade da pessoa humana, considerado em si

21 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, Tomo IV. 3 ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 10.

222 g|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 191-195.
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mesmo, como um auténtico direito fundamental auténomo, em que pese a sua
importante funcéo, seja como elemento referencial para a aplicagéo e interpretacao
dos direitos fundamentais, seja na condicdo de fundamento para a deducédo de

direitos fundamentais decorrentes®?.

De outro lado, bastaria examinar o rol de direitos fundamentais
previsto na Constituicdo de 1988 para verificar que nem todos os direitos ali
elencados possuem necessariamente um conteldo diretamente fundado na
dignidade humana. Afirmar o contrario, portanto, para Sarlet, seria, a principio,
desconhecer o significado e o conteido do mencionado principio®*.

Das orientagbes doutrindrias colacionadas, nao é possivel
considerar a dignidade da pessoa humana como conteudo essencial de todos os
direitos fundamentais porquanto, a exemplo do que defende Virgilio Afonso da Silva,
incorreriamos no equivoco de atribuir-lhe o atributo de panaceia. Ocorre que, ainda
assim, é nitida a sua relagdo com os direitos fundamentais, notadamente na sua

dimens&o objetiva®.

Partindo da licdo de Ingo Wolfgang Sarlet e conforme linhas
volvidas, é sabido que o principio da dignidade da pessoa nao pode ser considerado
apenas como algo inerente a natureza humana, € dizer, elemento que qualifica o
homem como tal, na medida em que também possui uma conotacao cultural, sendo
fruto do trabalho de diversas geracdes e da humanidade em seu todo. Sob esse

enfoque, portanto, o Estado assume a tarefa de guiar as suas ag¢des no sentido de

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, pp. 95-96.

24 |dem, pp. 95-96.

%5 Importa, nesse ponto, lembrar que o Tribunal Constitucional alem&o, no caso Liith, ao trazer & tona
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, deixou assentado que a Constituicdo como ordem
objetiva de valores tem como ponto central o livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade
da pessoa humana. Confira-se: “A Constituicdo, que nao pretende ser uma ordenacao
axiologicamente neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores,
por meio da qual se expressa (...) fortalecimento da validade (...) dos direitos fundamentais. Esse
sistema de valores, que tem seu ponto central no livre desenvolvimento da personalidade e na
dignidade humana no seio da comunidade social, deve valer como decisdo fundamental para todos
0s ramos do direito; legislacdo, administragao e jurisprudéncia recebem dele diretrizes e impulsos’.
In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 42.
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preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar as condi¢gées que garantam o
seu pleno exercicio, ja que, como assevera Sarlet, &€ de se perquirir até que ponto é
possivel ao individuo realizar, ele proprio, parcial ou totalmente, as suas
necessidades existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do

aparato estatal e da comunidade®®.

Mas nao é sé. A dignidade da pessoa humana também é dotada
de um sentido positivo que, segundo Pérez Lufio, apud Ingo Wolfgang Sarlet, visa a
garantir o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Destarte, “...)
agrega-se a nocao de que a dignidade da pessoa humana integra a assim
designada ordem publica dos Estados que a consagram [como € o caso brasileiro],
cuidando-se (...) tanto de um fundamento para a limitagcdo de direitos fundamentais
(restringindo-se direitos em prol da garantia da dignidade) quanto de um limite dos
limites, ou seja, de uma barreira contra limitagcdes efetuadas em proveito de outros

bens fundamentais™?’.

E evidente que emanam do principio da dignidade da pessoa
humana féormulas de limitagcdo do poder que previnem o arbitrio e a injustica. Aliado
a isso, ndao € menos verdade que os direitos fundamentais, como resultado de
processo de maturacdo histérica, decorrem de lutas em prol da dignidade

humana®%.

No Constituicdo de 1988, ha ainda um diferencial. O constituinte
erigiu a dignidade humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil. Logo,
todo o ordenamento juridico nacional perpassa pela preocupacao com a tutela da
pessoa humana, seja nas relacbes Estado/individuo, seja na relacdao entre
particulares®®. A pessoa é o fim, e o Estado apenas o meio para a garantia e a

226 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 102.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 106.

228 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 313.
29 Nesse sentido, Wilson Steinmetz afirma: “A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais
também encontra fundamento no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. (...) Seja
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promocdo dos seus direitos fundamentais®°. Nesse sentido, oportuna e eficaz a
afirmacao de Ingo Wolfgang Sarlet: “nao é dificil (...) perceber que, com algum
esfor¢co argumentativo, tudo que consta no texto constitucional pode — ao menos de

forma indireta — ser reconduzido ao valor da dignidade da pessoa humana™®'.

2.5. O ambito de protecao, os limites e os limites aos limites

da autonomia privada
2.5.1. Consideracdes preliminares

A Constituicdo Federal de 1988, embora tenha tido a valiosa
preocupacao de pormenorizar os direitos fundamentais, os quais devem permear
toda a ordem juridica e ser observados por todos, e de definir os parametros a
serem observados pelos sujeitos publicos e privados no exercicio da atividade
econdmica, quedou-se silente quanto ao principio da autonomia privada®?.
Outrossim, nao ha duvida de que tal principio, entendido — para os fins da presente
pesquisa - como o poder de regulamentar os prdprios interesses, de decidir acerca

dos aspectos gerais de um contrato, de acordo com o ordenamento juridico, decorre

como norma-principio constitucional fundamental auténoma, seja como conteldo que se concretiza
nos direitos fundamentais, seja em sua dimensao individual, seja em sua dimensdo social, a
dignidade da pessoa vincula os poderes publicos. Mas ndo exclusivamente eles. Vincula também os
particulares a medida que a CF normatiza, ao menos principiologicamente, &mbitos de vida nos quais
o Estado nado participa ou néo participa diretamente, dmbito nos quais predomina a agao dos
particulares (e.g., amplos setores da atividade econémica privada ou de ambitos da vida privada em
sentido estrito), e a medida que os particulares de modo especial, quando detentores de poderes
econdmicos, social e cultural — sdo potenciais violadores da dignidade da pessoa. Em suma, a
otimizacao do respeito a e da promocao da dignidade da pessoa humana em todos os ambitos da
vida social exige a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais; direitos que, repita-se, sdo a
expressdo, em nivel menos abstrato, da dignidade da pessoa”. In: STEINMETZ, Wilson. A
vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp.
112 e 117.

230 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, pp. 86-87. De igual modo, assevera Uadi Lammégo Bulos: “A dignidade da
pessoa humana é o valor constitucional supremo que agrega em torno de si a unanimidade dos
demais direitos e garantias fundamentais do homem, expressos nesta Constitui¢cdo. (...) Seja como
for, a dignidade da pessoa humana é o carro-chefe dos direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. Esse principio conferiu ao Texto uma ténica especial, porque impregnou-lhe com a intensidade
de sua forga”. In: BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal anotada, 8 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 56/2007. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, pp. 83-84.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 106.
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do principio geral da liberdade, previsto no texto constitucional®®. E, como direito

fundamental®*, possui um ambito de protecdo, o qual ndo é ilimitado, tampouco

absoluto®®.

%2 O Codigo Civil de 2002, em seu art. 421, reza: “A liberdade de contratar ser exercida em razio e
nos limites da func¢ao social do contrato”.

23 paulo Luiz Netto Lobo pondera, partindo da analise do modelo social de Estado, que este
delimitou o poder econémico e, consequentemente, regulou o contrato, maxime porque a atividade
negocial esta inserida na atividade econémica. As Constituicbes, portanto, passaram a assegurar a
chamada livre iniciativa. E indaga: “Mas seria a livre iniciativa o fundamento da liberdade contratual?”.
E responde que nao porquanto se a Constituigdo afirmasse categoricamente a liberdade contratual,
qualquer lei que limitasse essa liberdade seria inconstitucional. “Uma coisa € liberdade de
empreendimento, outra coisa € a liberdade contratual”’, compreendida aquela como liberdade de
organizagao da atividade econ6mica. In: LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito contratual e Constituicao.
Disponivel em: <<http:/jusvi.com/artigos/44>>. Acesso em 29.10.2010. Noutra perspectiva, Ana Prata
assinala que importa grave equivoco considerar a autonomia contratual como expressao ou um dos
aspectos da tutela da pessoa e de sua liberdade. Primeiro, porque nédo é possivel afirmar, hoje, que
ha uma relagao entre o homem e a autonomia privada. Esta, em verdade, pertence ao sujeito juridico
econdmico privado, o qual ndo pode ser confundido com a pessoa fisica, nem com as pessoas fisicas
gue o conceito de pessoa juridica possa envolver. “O principio da autonomia, que se tinha entendido
como operante em relagdo ao individuo, mostra-se operante também em relagdo a entidades
subjectivas diversas: a autonomia do individuo torna-se autonomia do sujeito juridico, entendida esta
ultima expressao num sentido mais lato do que o que resultava da tradicional dicotomia pessoa fisica
e pessoa juridica”. Segundo, porque o conceito de liberdade e de autonomia privada ndo podem ser
confundidos. “Na medida em que ndo exista uma real igualdade econdémica ou contratual dos sujeitos
contratantes, a livre manifestagdo das suas vontades corresponderd necessariamente ao exercicio de
<< liberdades >> qualitativamente diversas. (...) a liberdade contratual é muito mais criacdo das
condigbes materiais ao exercicio dessa liberdade, entendida em termos substanciais e nao formais,
do que nédo intervencdo, alheamento de uma esfera de relacbes em que essa liberdade actua”.
Terceiro, porque nao é crivel afirmar que a liberdade do sujeito se expressa necessariamente pela
celebracdo de negocios juridicos. Nesse sentido, bastaria ter mente o sujeito que se encontra em
estado de necessidade por ndo dispor de alternativas contratuais ou que se acha em situagdo de
impossibilidade de discussao dos termos a serem contratados. Quarto, porque pressuporia uma
separacao estanque entre a sociedade e o Estado e consideracao de que dentro daquela, integrada
por sujeitos iguais, nenhuma ameaca a liberdade se encontraria porque esta consistiria justamente na
garantia da ndo intervengéo estatal na sociedade civil. In: PRATA, Ana. A tutela constitucional da
autonomia privada. — Coimbra: Livraria Almedina, 1982, pp. 75-78. Ainda, nesse ponto, Enzo Roppo,
ao comentar o art. 1.322, 1, do Cddigo Civil italiano, afirma que a autonomia privada ou contratual
significa a liberdade dos sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente aliada a vontade
de uma contraparte no “consenso” contratual, o conteldo das obrigagdes que se pretende assumir,
das modificagdes que se pretende produzir introduzir no seu patriménio. Em suas palavras: “(...) o
principio da autonomia privada constitui a tradugéo, numa férmula enobrecida pelo recurso a termos e
conceitos da teoria geral do direito, daquele principio da << liberdade >> contratual — principio
ideolégico, mas ao mesmo tempo, principio de real organizagéo das relagdes sociais — que vimos ser
essencial a qualquer ordenamento capitalista e a qualquer sistema de mercado livre. Dai a sua
configuracao geral, que ndo ressalta sé no momento da liberdade de determinagédo do conteddo do
contrato, mas evidentemente concerne a qualquer aspecto no qual se manifesta a iniciativa
econdémica dos sujeitos privados, traduzida na iniciativa contratual. O operador econémico do
capitalismo, na verdade, necessita ser livre ndo sé na fixagdo dos termos concretos da operacao
realizada, mas também — e sobretudo — na decisdo de efectuar ou ndo uma certa operagéo, na
escolha da sua efectivacdo com esta ou aquela contraparte, no decidir realizar um determinado <<
género >> de operacdo em vez de um outro. Tudo isto tem a sua tradugao juridica: no conceito de
autonomia privada compreendem-se, de facto, tradicionalmente, além do poder determinar o
contetdo do contrato (...), também o poder de escolher livremente se contratar ou ndo contratar; o de
escolher com quem contratar, recusando, por hipotese, ofertas provenientes de determinadas
pessoas; enfim, o de decidir em que << tipo contratual >> enquadrar a operagdo que se pretende,
privilegiando um ou outro dos tipos legais codificados, ou mesmo de << concluir contratos que néo
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Diante desta constatacdo, o presente segmento desta pesquisa
tem por finalidade tracar brevemente as balizas te6ricas do ambito de protecao dos
direitos fundamentais e de suas limitagdes, assim como das possibilidades de
limitacao e dos limites, por sua vez, impostos as limitagoes destes direitos.

A andlise desses topicos serve de preparacao para a definicao do
ambito de protecdo da autonomia privada, os seus limites e os limites aos seus

limites.

pertengam aos tipos que tém uma disciplina particular >>". In: ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra:
Edigdes Almedina, 2009, p. 128. Por ultimo, sobre a autonomia privada como parcela do principio
geral da liberdade, ver ainda Thiago Luis Santos Sombra, in A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos
direitos fundamentais. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 46.

23 Dispde o art. 52, § 22, da Constituicio Federal de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Noutro passo, vale a
pena colacionar o comentario de J. J. Gomes Canotilho e de Vital Moreira a respeito do art. 16° - 1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (“Os direitos consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional’) que goza de
redacdo semelhante a do art. 52, § 22, da Constituicao brasileira, no sentido de que a referida clausula
constitucional traduz nao apenas o acolhimento dos direitos ja dotados de reconhecimento
infraconstitucional, mas também a expressa abertura aos que vierem a encontrar sedimentagao no
futuro, no direito internacional ou na lei interna. Trata-se de cldusula de abertura a novos direitos,
reveladora de caracter nao fechado e néo taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais.
De resto, a problematica reside em saber se tais direitos, os quais ndo ostentam expresséo
constitucional, podem ser considerados integrantes da categoria dos direitos fundamentais ou se, ao
contrario, ostentam carater de meros direitos constitucionais. Para Canotilho e Vital Moreira, a luz do
que versa o texto constitucional portugués (e por que néo a luz da Constituicdo Federal de 19887?), é
irrecusavel a conclusdo de que a primeira interpretacdo € a que deve ser acolhida, ou seja, a de que
os direitos sem assento constitucional podem ter natureza de direitos fundamentais. No entanto, néo
havendo um critério Unico delimitado para realizar esta distingdo, haver-se-do de ser considerados
como direitos fundamentais aqueles direitos extraconstitucionais que seja equiparaveis, pelo seu
objeto e pela sua importancia aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau constitucional. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao. — Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 116.

2% Para André Rufino do Vale, “o conjunto de valores formado pelo sistema de direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente esta assentado, primordialmente, no valor da liberdade. O poder de
autodeterminacdo conferido aos individuos € o nucleo inicial a que os direitos e garantias
fundamentais se propuseram proteger. Nesse aspecto, no ambito das esferas de prote¢cdo dos
individuos, os comportamentos, 0s negocios juridicos e, enfim, a vida em geral, desenvolvem-se
livremente, segundo as vontades privadas. Nado se pode esquecer, portanto, que os direitos
fundamentais visam a defender, em primeira instancia, a liberdade individual. Dessa forma, a
autonomia privada constitui a base fundamental de todo o sistema de protecdo da vida privada. As
relagbes inter privados nascem, modificam-se e extinguem-se num espac¢o onde ha o império da
liberdade de acdo. Nao faria sentido, assim, que direitos fundamentais entrassem na esfera privada
sem que fossem convidados”. In: VALE, André Rufino. Eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 193.
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2.5.2. O ambito de protecao dos direitos fundamentais

Em termos gerais, o ambito de protecdo de um direito
fundamental pode ser definido como o bem ou o objeto juridico tutelado, que nem
sempre € passivel de intuitiva identificagdo, especialmente em decorréncia das
indeterminagcées semanticas que lhes sao inerentes, em especial, nos textos
normativos®®. Além disso, ndo se pode olvidar que esta dificuldade encontra abrigo
na dupla dimensao que estes direitos encerram e no seu carater multifuncional. De
qualquer modo, afirma-se, uma vez mais, que os direitos fundamentais néo
albergam valores absolutos, imunes a qualquer tentativa de restricdo nas suas

esferas objetiva e subjetiva®’.

2% virgilio Afonso da Silva destaca que o ambito de protegdo de um direito fundamental ndo pode ser
confundido com o seu suporte fatico porque é este mais amplo em relacdo aquele. Para definir o
suporte fatico de determinado direito fundamental, &€ necessario aferir o seu ambito de protecédo (quais
fatos, atos, estados ou posic¢oes juridicas sdo protegidos pela norma que garante determinado direito)
e verificar contra o que é o aludido direito protegido (intervencao, em geral estatal). O suporte fatico,
pois, ndo tem carater unitario porque a consequéncia juridica, em termos gerais, a exigéncia de
cessagado de uma intervengdo — somente pode ocorrer se existir uma intervengcdo nesse ambito. Em
outros termos, é o suporte fatico, para o autor, a soma dos elementos “ambito de protegéo”,
“intervencao” e “auséncia de fundamentacao constitucional”. De outra banda, cumpre assinalar que
Virgilio Afonso da Silva rechaca as teorias que defendem o suporte fatico restrito para os direitos
fundamentais, ou seja, que tém como principal tarefa fundamentar, a priori, 0 que se inclui e o que
ndo deve ser incluido no &mbito de protecdo desses direitos. Para autor, na trilha do paradigma do
suporte fatico amplo, com o qual prontamente concordamos, definir o que é protegido por um direito
fundamental é apenas o primeiro passo. Afirmar que uma determinada conduta ou situagao é
abarcada, ou nao, pelo d&mbito de protecao deste direito depende eventualmente de um sopesamento
em situagdes concretas. Deve-se, pois, perguntar: “o que é protegido prima facie por um direito
fundamental?” O que, por certo, ndo implica reconhecer a existéncia de direitos absolutos, haja vista
que o ambito de protecdo é apenas a definicdo daquilo que é protegido prima facie e que,
posteriormente, podera sofrer restricbes a luz do exame do caso concreto. Além disso, a partir da
ampliacdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, é evidente que ha um alargamento do
conceito de intervencdo. O que, no final das contas, traz a lume um maior grau de protecdo aos
multicitados direitos. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial,
restricoes e eficacia. 2 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 66-125. Embora Gilmar
Ferreira Mendes ndo compartilhe da nogéo de suporte fatico delineada por Virgilio Afonso da Silva,
afirma que o ambito de protecdo de um direito fundamental ndao se limita ao seu objeto (o0 que é
protegido), mas alcanga também “contra que tipo de agressao ou restricdo se outorga essa protegao”.
O que significa reconhecer, para o autor, que o &mbito de prote¢cdo de um direito fundamental ndo se
confunde com protecéo efetiva e definitiva porque as possibilidades de limitagao e de restricdo nao
integram o seu conteldo. Por esta razao, acaba por aderir Mendes a conclusao de Virgilio Afonso da
Silva no sentido de que quanto mais amplo for o &mbito de protegcdo de um direito fundamental, tanto
mais se afigura possivel qualificar qualquer ato estatal como restricao. Ao contrario, quanto mais
restrito for o ambito de protegao, menor a chance para a configuragdo de um conflito entre o individuo
e o Estado. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — So Paulo:
Saraiva, 2010, p. 374.
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Nesse ponto, adere-se, mais uma vez, aos ensinamentos de Ingo
Wolfgang Sarlet no sentido de que, para definir o0 alcance e o conteudo dos direitos
fundamentais, é preciso necessariamente aferir os seus limites e os limites aos seus
limites. Nas palavras do autor, “ndo é a toa, portanto, que ja se disse que a
relevancia pratica dos direitos fundamentais esta estreitamente vinculada a
ocorréncia de uma restricdo, ou seja, de uma intervengcdo em seu ambito de
protecdo, de tal sorte que ‘estudar os direitos fundamentais significa principalmente

estudar suas limitacdes’™?,

Noutro giro, Gilmar Ferreira Mendes assinala que a definicdo do
ambito de protecao configura pressuposto primario para a analise de qualquer direito
fundamental. Além disso, o exercicio dos direitos individuais pode dar ensejo a uma
série de conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos. Com efeito,
imperiosa a definicdo do seu ambito de protecdo e das respectivas limitagdes ou

restricdes, por meio de um renovado e constante esforco hermenéutico®®.

Duas sao as teorias que se ocupam da discussdo sobre a
possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais e de seus limites, a saber: a

teoria externa e a teoria interna. A opc¢ao por uma delas, evidentemente, repercute

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, pp. 387-388.

238 1dem, p. 386.

239 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 373
e 375. Mais uma observagdo merece énfase nessa esteira. J. J. Gomes Canotilho faz um alerta, com
razao, sobre a tendéncia natural de confundir &mbito de protecdo dos direitos fundamentais, definido
pelo constitucionalista como dominio da vida abrangido ou compreendido pelos referidos direitos, com
o conteudo juridicamente garantido. Significa dizer que ndo basta afirmar, pura e simplesmente, por
exemplo, que o objeto do direito a inviolabilidade do domicilio € o domicilio e que o direito amparado
pelo art. 196 da Constituicao Federal de 1988 é a saude (“A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacao”). O fato de um determinado comportamento, situa¢do ou coisa ser descritos
como fazendo parte do ambito ou da parcela da realidade social considerada como referente de um
direito fundamental aponta, em uma primeira aproximagdo das coisas, para a sua “integragdo” no
ambito de protecéo. Definir o conteldo juridicamente garantido é, antes, uma operagao de mediacao
juridica em concreto. Aqui, a proximidade da licdo de Canotilho com a de Mendes, no sentido de que
a definicdo do ambito de protecéo dos direitos fundamentos exige um renovado e constante esforgo
hermenéutico. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. —
Coimbra: Edigdes Almedina, 2003, pp. 449-450.
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na propria forma de apreender a maior ou a menor amplitude do ambito de protecao

dos direitos fundamentais com reflexos na esfera de suas limitagdes®*.

Segundo a teoria interna, a definicdo dos limites de cada direito
fundamental é algo interno a ele, ou seja, tal direito € dotado de limites imanentes,
cuja fixacdo nédo é influenciada ou definida por fatores externos ou, ainda, por
colisbes com outros direitos®*'. Para Virgilio Afonso da Silva, segundo essa
concepgao, o direito fundamental tem estrutura de regra porque a definicdo de seu

240 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, pp. 387-388.

21 Para J. J. Gomes Canotilho, os limites imanentes tém conotacdo distinta da aventada pela teoria
interna. Para o constitucionalista portugués: “Alguns sectores doutrinais aludem, neste contexto, a
‘limites imanentes’ de direitos fundamentais (...). Numa primeira aproximagao, devemos assentar nos
seguintes pontos: (1) os direitos sem restricdes ex constitucione (isto €, estabelecidos pela prépria
Constituicdo) e sem reserva de lei restritiva, ndo podem considerar-se como direitos irrestritos ou
irrestringiveis; (2) estao sujeitos aos limites basicos decorrentes da ordem juridico-constitucional (...);
(3) estes limites podem (e nalguns casos devem) ser conformados pelo legislador, obedecendo aos
principios e procedimentos das leis restritivas. Além das leis restritivas devemos ainda recordar as
chamadas medidas ou intervencdes restritivas que consistem em actos ou actuagbes das
autoridades publicas restritivamente incidentes de modo concreto e imediato sobre um dirieto (...)".
Com efeito, a concepgao de limites de Canotilho mais se aproxima da teoria externa porque as
restricoes aos direitos fundamentais sdo a posteriori e constitutivas, e ndo meramente declaratérias.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. — Coimbra: Edigcdes
Almedina, 2003, p. 451. Idéntica conclusdo ver Virgilio Afonso da Silva, in Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restricoes e eficacia, 2 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 166-
167. Noutra quadra, Jorge Miranda assevera que ndo vé interesse na consideragdo dos limites
imanentes como limites méximos de contetudo que se podem equiparar aos limites de objeto, isto é,
aos limites que resultam da especificidade do bem que cada direito fundamental visa a proteger. Ao
revés, teme o constitucionalista portugués que a consideragéo aos limites imanentes possa conduzir
a uma diminuicao da forga juridica ou da extensao dos direitos, liberdades e garantias fundamentais.
Em suas palavras: “Nao ignoramos determinados problemas — que a liberdade religiosa ndo pode
justificar a feiticaria, que o direito de contrair casamento nao envolve o direito a poligamia ou a
poliandria, que a liberdade de escolha de profissdo ndo compreende a liberdade de escolha da
prostituicdo, que o direito a greve nao autoriza a ocupacgdo de instalagées ou que o direito de
propriedade nao legitima actos emulativos. Em rigor, ou se trata da prépria configuracdo
constitucional dos direitos ou se trata de limites ao exercicio de direitos, e ndo de restrigbes”. In:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos fundamentais, 3 ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 333. Por fim, nesse topico, José Carlos Vieira de Andrade é
notoriamente avesso a concepgao de Robert Alexy no sentido de que os direitos fundamentais devem
ser entendidos como principios, isto €, como consagradores de direitos prima facie, que, em
definitivo, podem vir a ser limitados, segundo critérios de ponderagdo e de harmonizagao, para
satisfazer outros valores ou direitos em situagdes de conflito. Em verdade, é o doutrinador portugués
adepto da teoria interna, de modo que se deve admitir uma interpretacdo das normas constitucionais
que permita restringir a priori 0 ambito de prote¢cdo da norma que prevé o direito fundamental,
excluindo os conteldos que possam ser considerados, de plano, constitucionalmente inadmissiveis,
mesmo quando ndo estdo expressamente ressalvados na definicdo textual do direito. Reputa, sob
essa Otica, desnecessaria a ponderacdo porque, em verdade, o conflito entre dois direitos
fundamentais € apenas aparente, na medida em que, em verdade, se estd diante de um
comportamento que ndo pode nunca ser considerado constitucionalmente protegido. Nao existindo a
principio um dos direitos, a solugdo s6 pode ser a afirmagéo total do outro. In: ANDRADE, José
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conteudo é realizada previamente. O que significa reconhecer que tem validade
restrita, na medida em que dada uma situacao que se enquadre na hipotese por ele
descrita, a norma sera certamente aplicavel e produzira todos os seus efeitos. Nao
ha, pois, falar em definicdo prima facie do que é protegido. O direito é, insista-se,
prévia e definitivamente descrito e limitado. Dai a incompatibilidade do sopesamento
e da nocdo de restricdo com a teoria interna®*2. Ademais, repele-se a ideia de direito
absoluto, partindo-se do pressuposto de que os direitos fundamentais tém seus
limites definidos implicita ou explicitamente pelo texto constitucional. Das duas, uma:

“ou ha direito subjetivo, ou ndo ha”?*.

Ao lado da ideia de limites imanentes desenvolve-se a teoria
institucional de Peter Haberle, referida por Virgilio Afonso da Silva, como expressao
da teoria interna dos direitos fundamentais. Defende o jurista alemao que os direitos
fundamentais sao instituicdo-coisa e ideia-diretriz presentes nos meios sociais, nos
quais se desenvolvem e, ao mesmo tempo, se definem. Por isso, ndo sdo os
referidos direitos obra da Constituicdo ou de seu complexo normativo, mas da
atividade do legislador e de todos aqueles que vivem no meio social, os titulares dos
direitos fundamentais. A sua realizagdo é, nesse contexto, um processo. Ganham
vida na medida em que fazem parte da consciéncia de um numero indeterminado de

individuos, e ndo por vontade subjetiva de determinadas pessoas®*.

Os direitos fundamentais, na visdo de Haberle, ndo sdo apenas
direitos individuais de liberdade porque esta ndo é algo natural, anterior ao Direito.
Na realidade, a liberdade, na perspectiva institucional, é algo criado e limitado pelo
ordenamento juridico. A atividade legislativa, por consequéncia, ndo € restritiva da

liberdade, mas préatica que garante o seu desenvolvimento. Em outros termos, “por

Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 3 ed. — Coimbra:
Edicdes Almedina, 2006, pp. 288-287.

22 A definicdo dos limites imanentes é tarefa do intérprete. E dizer, declaram-se, por meio da
atividade hermenéutica, os limites imanentes, segundo a teoria interna. As restricbes, por sua vez,
sdo constituidas a partir das colisdes entre direitos fundamentais. Tém carater externo, por isso, sao
incompativeis com a citada concepcao tedrica.

243 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficacia, 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 129-131.

24 1dem, p. 136.
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ser algo interno ao direito, a liberdade como instituto é criada pela atividade estatal,

que ndo a restringe, apenas delimita seus contornos e a desenvolve e garante”*.

Extrai-se da licao de Héaberle a conclusdao de que é o legislador
quem cria e delimita as liberdades. Por isso, ndo ha como negar que os direitos
fundamentais, quando definidos, trazem em seu bojo suas limitagcdes. Nesse ponto,

reside a coeréncia entre a teoria institucional e a teoria interna.

Na teoria externa, o objeto amparado pelo direito fundamental
encontra-se apartado de suas restricdes, que sobre ele ndo exercem qualquer
influéncia. O conteudo do direito fundamental ndo é afetado quando o seu exercicio
€ restringido. Por este motivo, é possivel afirmar, quando do sopesamento, que o
principio que cedeu nao teve a sua validade, tampouco a sua extensao prima facie
afetada.

Com os olhos voltados para a definicdo de Robert Alexy, referida
no item 2.2., de que principio € mandamento de otimizacdo que deve ser realizado
da melhor forma possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes e,
por outro lado, para a nocao de que, segundo a teoria externa, as restricdes ou as
limitagbes aos direitos fundamentais ndo lhe sdo imanentes, ndo ha como alcangar
outra conclusao sendo a de que sao esses direitos ilimitados prima facie. De outra
banda, ndo sdo absolutos porque podem ser restringidos por outros direitos

fundamentais em caso de colisao.

Nesse passo, tem razdo Virgilio Afonso da Silva quando alerta
que a teoria interna € incompativel com a nog¢édo de principio desenhada por Alexy
porque o direito definitivo ndo € algo definido internamente e a principio. Somente
para e no caso concreto é possivel estabelecer o conteudo definitivo de um direito
fundamental. O olhar, portanto, é de fora para dentro e a partir das condicoes faticas

e juridicas existentes®*.

245 1dem, p. 137.
246 1dem, p. 140.
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Por coeréncia argumentativa e, por certo, nos termos ora
defendidos, sob o viés da teoria externa, os direitos fundamentais tém um suporte
fatico amplo e as restricdes a eles sao produto de um sopesamento com principios
colidentes®*’. Assim, v. g., ndo ha como negar que, a luz desta concepgéo e ainda
que soe desagradavel, a liberdade de contratar prima facie ampara a pactuacao de

clausulas abusivas®®,

Para os termos desta pesquisa, portanto, tem-se que a teoria
externa, pautada na distincao entre direitos prima facie e direitos definitivos é mais

apta®*®

a justificar e a solucionar as colisées entre direitos fundamentais, concebidos
primordialmente como principios, porque leva a sério a necessidade de imposicao de
limites a tais direitos e, por consequéncia, garante uma convivéncia mais harménica
entre seus titulares no ambito da realidade social. E claro, outrossim, que esses

limites vao encontrar limites®°.

A guisa de ilustragdo e com o propdsito de dar vazdo a dimensao
empirica da presente pesquisa, calha trazer a lume interessante julgado da 22
Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, cujo relator

27 | dem, p. 154.

28 Para debelar quaisquer inquietagdes a respeito do tema, cabe aqui refutar o argumento intuitivo de
que a adesd@o a teoria externa implica necessariamente a op¢ado pela concep¢édo de suporte fatico
amplo dos direitos fundamentais. Nao ha aqui uma coincidéncia necesséaria porque suporte fatico
amplo, como visto, € uma coisa e a forma de relagao entre os direitos fundamentais e suas restri¢oes,
outra. O seguinte exemplo, construido por Virgilio Afonso da Silva, bem ilustra essa concluséo: “...)
embora o sigilo bancario seja considerado, por alguns autores que restringem o ambito de protecao
da privacidade, como algo por ela nédo protegido (suporte fatico restrito e exclusao a priori de algumas
condutas ou situagoes juridicas), & possivel, mesmo assim, imaginar que o que resta da privacidade —
ou seja, aquilo que é protegido por seu ambito restrito — possa ser, posteriormente, restringido (teoria
externa)”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteliido essencial, restricoes e
eficacia, 2 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 158-159.

249 Nao é possivel deixar de referir que a teoria externa é objeto de criticas; no entanto, diante dos
limites da presente pesquisa, remetemos o leitor — uma vez mais - para a obra “Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restrigdes e eficacia”, de Virgilio Afonso da Silva, que traz de forma sistematizada
ag)roblemética e o respectivo revide as posigdes contrarias a aludida teoria.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 389. Por oportuno, calha destacar que Jorge Miranda nao vé qualquer
vantagem na op¢ao pela teoria interna ou pela teoria externa porque, ao final, os resultados néo
serdo muito diversos, haja vista que o direito e a restricdo ndo podem ser encarados isoladamente, a
margem dos demais direitos e dos principios institucionais que lhe subjazem. Nao concordamos com
tal orientagéo porquanto, como exposto, a teoria interna é incompativel com a ideia de sopesamento.
Assim, se 0 ambito de protegao do direito fundamental ja foi prévia e definitivamente desenhado, nao
h& razdo para encara-lo a luz de outros direitos e dos principios que |lhe conferem suporte. In:
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foi o Desembargador Waldir Lebncio C. Lopes Junior, o qual envolveu a celebragéao
de um contrato de financiamento bancario por uma senhora idosa, para a compra de
materiais de construcdo em loja do ramo, e bem denota a aplicacdo da teoria

externa®’.

Consta do relatério do acérddao que uma senhora de setenta e
cinco anos dirigiu-se a uma loja para adquirir materiais de construcdo, mediante
financiamento bancario a ser realizado por certa instituicdo financeira que
intermediava as operacdes de crédito entre a fornecedora e seus clientes. Ocorre
que, ao tentar concluir a compra, a referida senhora teve o seu financiamento
recusado, por forca — segundo alegou - de sua avancada idade. Inconformada,
ajuizou acao de indenizacao por danos morais contra a fornecedora e a financeira,
cujo pedido inicial foi julgado parcialmente procedente e condenada apenas a 22 ré
ao pagamento da quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a titulo de danos morais.

A autora interpds recurso de apelacao, visando a majoracado do
quanto indenizatério e a responsabilizacdo da 12 ré pelo evento danoso.

A financeira, em seu apelo, defendeu a inexisténcia do dever de

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo |V: Direitos fundamentais, 3 ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 336-337.

1 Confira-se a ementa do julgado: “DANOS MORAIS. NEGATIVA DE FINANCIAMENTO A PESSOA
IDOSA (75 ANOS). EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS
RELACOES PRIVADAS. 1. Nao consta tenha sido exposta a parte a meios vexatérios ou ultrajantes
que lhe pudessem ter causado qualquer abalo. Ao contrario, como salientado pela autora em sua
inicial, ‘(...) surpreendida, sentiu grande constrangimento e humilhacdo ao tentar convencer a
funcionaria da loja que aquela postura da financeira era absurda, ilegal e preconceituosa’ em razédo
da idade, 75 anos, ter sido utilizada como critério para a negativa do crédito pretendido. 2. A negativa
da concesséao de crédito insere-se na esfera do exercicio regular de um direito por parte da instituigao
financeira, ndo dando, por si sé, azo ao dever de compensar. E dizer, a financeira nao é obrigada a
conceder ampla linha de crédito a todos os interessados; é licito que estabelegca um minimo de
requisitos que Ihe garantam seguranga em relagdo a satisfagdo do crédito. Ensina a doutrina: ‘a
existéncia de uma discriminagdo juridicamente censuréavel pressupde sempre, ou um entendimento
que ultrapasse o foro interno do sujeito autor da diferenciagdo sobre o emprego de determinada
caracteristica para excluir a outra parte, ou, pelo menos, a possibilidade de 'leitura’ dos resultados da
pratica ou dos critérios em questdo a luz dessa caracteristica.’ (Ingo Wolfgang Sarlet, in Constitui¢éo,
direitos fundamentais e direito Privado, 2. ed., Livraria do Advogado: 2006, p. 384). Prossegue o
referido doutrinador: ‘mas a ilicitude so tera lugar se a discriminagéao € feita em termos atentatérios da
dignidade da pessoa humana. E que o principio constitucional da igualdade tem de conciliar-se, no
dominio do direito privado, com a liberdade contratual reconhecida aos particulares (...)" (in op. cit. p.
385).(20060111193218APC, Relator WALDIR LEONCIO C. LOPES JUNIOR, 22 Turma Civel, julgado
em 15/07/2009, DJ 24/08/2009 p. 81)”. Disponivel em: << www.tjdft.jus.br >>. Acesso em: 18 nov
2010.
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indenizar, ao argumento de que ndo praticou qualquer ato ilicito, uma vez que nao
fora a idade critério empregado para a negativa do crédito. Alternativamente, pugnou

pela reducado da indenizacéo.

No voto condutor do julgado, em um primeiro momento, foi
afastada a aplicacdo do Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor porquanto nao
teria o contrato de financiamento bancario, tampouco a compra e venda, sido
ultimada pelas partes. Em verdade, teria havido apenas uma tentativa de
formalizacdo de relagéo juridica que, ao final, ndo se confirmou, haja vista que —
frise-se — a senhora idosa nao adquiriu 0s materiais de construcdo e nao realizou o
contrato bancario. A suposta responsabilidade da ré, portanto, foi investigada a luz
do Cédigo Civil e da Constituicdo Federal, invocando-se, inclusive, a eficacia dos

direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Na segunda parte do julgado, que é a que mais nos interessa,
afirmou o relator que o caso envolvia nitida colisdo entre direitos fundamentais, na
medida em que, por um lado, estava a liberdade de contratar da financeira,
expressao da autonomia da vontade, e, por outro, o direito de igualdade da senhora
idosa, o qual se reputou violado em virtude da ndo concessao do crédito, por forgca
de critério discriminatério. Mais a mais, ficou decidido, com fulcro no principio da
liberdade de contratar, que a financeira ndo estava obrigada a firmar contratos com
quem quer que fosse e sequer tinha a obrigacdo de pormenorizar aos seus
potenciais clientes as razdes da concessao, ou nao, dos créditos vindicados.

Noutro passo, reconheceu-se que o principio da igualdade nao
era dirigido aos particulares em suas relagdes privadas, mas apenas as relacdes
entre eles e o Estado. E mais adiante, consignou-se — em breves termos - que,
embora tenha sido o fator idade considerado para a negativa do crédito, ndo havia
falar em condenacao porque outros critérios teriam influenciado a recusa (v. g., nao
apresentacao de comprovante de renda), e nao teria sido a senhora idosa exposta a

situagdo vexatoria ou ultrajante.




111

O voto vencido do Desembargador Silva Lemos sustentou que a
indenizagao era devida porquanto se recorria a um expediente a latere para justificar
a licitude da recusa com base na liberdade contratual, sendo que, “a todos os
titulos”, a senhora idosa teve o seu crédito recusado por questao de idade.

Por maioria, o recurso da apelacdo foi provido e julgado
improcedente o pedido indenizatério; prejudicado, outrossim, o recurso da parte
autora.

Sem perquirir a respeito da inaplicabilidade do principio da
igualdade nas relagdes entre particulares e sobre a submissdo da questao
controvertida ao Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, percebe-se com
clareza que o relator aderiu a teoria externa quando afirmou que a liberdade de
contratar era ilimitada prima facie e que, para a caracterizacdo do dever de
indenizar, era necessario investigar, a partir do caso concreto, se a financeira teria
agido de forma discriminatéria, com excesso ou, até mesmo, com inobservancia ao

Estatuto do Idoso.
2.5.3. Limites dos direitos fundamentais

A definicdo dos limites dos direitos fundamentais constitui
condicdo para que se possa definir o seu ambito de protecdo. Embora pareca
intuitiva, a partir da teoria externa, a ideia de que os limites desses direitos ndo se
confundem com o seu conteudo, ha por tras dessa falsa conclusdo uma importante
probleméatica sobre saber quando uma restricdo®? pode ser considerada

efetivamente como limite de um direito fundamental®®.

22 Jorge Miranda ndo toma as expressdes “limites” e “restricées” como sindnimas. Para Miranda, a
restricdo tem a ver com o direito em si, com sua extensao subjetiva; o limite, ao exercicio de direitos,
ao modo de se exteriorizar por meio da pratica do seu titular. A restricdo afeta certo direito,
envolvendo a sua compreensao; o limite reporta-se a quaisquer direitos. A restricdo funda-se em
razdes especificas; o limite decorre de razdes ou condi¢des de carater geral, validas para quaisquer
direitos, como, moral, ordem publica, bem-estar social etc. O limite pode, ainda, segundo
constitucionalista portugués, desembocar em um condicionamento, ou seja, em um requisito de
natureza cautelar de que se faz depender o exercicio de algum direito, como, por exemplo, a
prescricdo de um prazo, de um registro, de posse de um determinado documento. O condicionamento
ndao reduz o ambito de protegcdo do direito, apenas implica uma disciplina ou uma limitagdo da
margem de liberdade do seu exercicio, outras vezes, um 6Onus. In: MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos fundamentais. 3 ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp.
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As restricbes aos direitos fundamentais definem-se como as
acoes ou as omissdes dos poderes publicos ou de particulares que dificultem,
reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico tutelado, afetando o seu exercicio
e/ou diminuindo os deveres estatais de garantia e de promocdo que resultem
daqueles direitos®*.

Na sua dimensao subjetiva, sdo os direitos fundamentais, pois,
limitados porque os preceitos constitucionais ndo remetem para o arbitrio do titular a
determinacdo do seu conteudo e do grau de satisfacdo dos seus interesses.
Ademais, os direitos fundamentais tém como limite a necessidade de assegurar aos
outros 0 gozo destes mesmos direitos.

Na dimensédo objetiva, de igual modo, ndo sao ilimitados ou
absolutos. Como valores que devem permear toda a ordem juridica, ligam-se a uma
ideia de responsabilidade social, que o0s integra ao conjunto de valores

comunitarios®>.

A evidéncia, essas limitagdes podem dar-se por meio de regras,

que tanto podem estar expressas no texto constitucional (restricées diretas)*®

na legislacdo infraconstitucional (restricbes indiretas)®’, promulgada com

como

329-330. Noutra esteira, Gilmar Ferreira Mendes assinala que, para a teoria interna, antes referida, a
ideia de restricao é substituida pela ideia de limite. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5
ed. ver. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 379.

253 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 391. Ver também Gilmar Ferreira Mendes, in Curso de Direito
Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, 5
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 375.

24 Conforme Jorge Reis Novais, apud Ingo Wolfgang Sarlet. In: A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed.
rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 391.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 3 ed. — Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 284.

26 A Constituigao brasileira, em seu art. 52, II, dispde: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (principio geral da reserva legal).

%7 Nesse sentido, v. g., o art. 31 da Lei n. 9.307/1996 que restringe a garantia de acesso amplo ao
Poder Judiciério.
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fundamento naquele (texto constitucional)®*®. Geralmente proibem alguma conduta
que é permitida prima facie por um direito fundamental (aspecto subjetivo) ou
atribuem ao Estado a prerrogativa de restringir o &mbito de prote¢do que prima facie

este direito garantia (aspecto objetivo)?>®.

Nao € menos evidente que as limitacées externadas por meio de
regras nao podem ser confundidas com as chamadas reservas legais ou, ainda, com
as meras regulamentacdes®®. Como dito alhures, as primeiras reduzem o alcance
prima facie dos direitos fundamentais. Sdo mandados ou proibicées dirigidas aos
cidadaos. As segundas sao autorizagdes constitucionais que conferem ao legislador
a possibilidade de restringir direitos fundamentais. Em verdade, fundamentam a

competéncia estatal para realizar as referidas limitagdes®'. As terceiras, por fim,

8 Para os adeptos da teoria interna, os limites diretamente previstos na Constituicdo implicariam
uma situagao de “ndo-direito” definitivo. Outrossim, calha referir que Gilmar Ferreira Mendes refere-se
a restricdes imediatas, decorrentes expressamente da Constituicdo, e a restrigbes mediatas,
derivadas de lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicdo. In:
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 381.

29 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia, 2 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 141.

0 Jorge Miranda afirma que a regulamentacéo é o preenchimento ou o desenvolvimento legislativo
do contelido do direito fundamental; a restricdo é a diminuicdo ou a compreensao desse conteudo.
Assim, “uma coisa é regulamentar, por razées de certeza juridica, de clarificacdo ou de delimitagédo de
direitos; outra coisa é restringir com vista a certos e determinados objectivos constitucionais”. Noutro
caminhar, o constitucionalista portugués refere-se, ainda em contraposicao a ideia de restricao, a
concretizacdo legislativa, destinada a conferir, total ou parcialmente, exequibilidade a normas
constitucionais ndo exequiveis por si mesmas; bem como a auto-ruptura material, definida como
exceg¢do a uma regra constitucional geral, que somente pode ocorrer por forca de normas
constitucionais originarias, nunca por forga de revisdo constitucional. Difere Miranda, de igual modo, a
restricdo do dever. A primeira distingue-se do segundo, pela sua completa falta de autonomia, por se
situar no plano do contetdo de certo direito e somente fazer sentido por meio de referéncia a ele. O
dever, ao contrario, € uma situagao juridica passiva, traduzida na imposigao a alguém de agir ou ndo
agir de determinada maneira. A restricdo se prende ao perfil especifico de alguns direitos, ao modo
como se apresentam na vida juridica e a protecdo que, assim, vém a receber. “O dever (nado
fundamental) pode néo constar da Constituicao; a restricdo tem sempre de nela se estear, imediata
ou mediatamente”. Por derradeiro, a restricdo nada tem a ver como suspenséo. “A restricdo atinge um
direito a titulo permanente, e sempre apenas parcialmente; a suspensao, provocada por situagdes de
necessidade, atinge um direito a titulo transitorio, equivale a um eclipse. A restricdo apaga uma
parcela potencial do direito; a suspensao paralisa ou impede, durante algum tempo, o seu exercicio,
no todo ou em parte (e sé neste caso acaba, porventura, por corresponder a uma restricdo). In:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos fundamentais, 3 ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 328-337.

%1 As reservas legais podem ser classificadas como simples e qualificadas. As primeiras autorizam o
legislador a intervir no ambito de protecdo de um direito fundamental sem estabelecer condigbes
especificas a serem observadas. Por exemplo, o art. 59, LVIII, da Constituicdo Federal de 1988 que
estabelece: “O civilmente identificado nao sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipéteses
previstas em lei”. As reservas legais qualificadas, de outra parte, prevéem pressupostos a serem
observados pelo legislador quando da limitag&o dos direitos fundamentais. Nesse diapaséo, o art. 5¢,
XIl, também da Constituicdo Federal de 1988: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
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relacionam-se com o detalhamento de tais direitos a fim de que possam ser
exercidos. Apenas configuram, complementam, regulam, densificam ou concretizam

o que ja fora definido pela Constituicao?®2.

As limitacées também podem dar-se por meio de principios, ou
seja, quando dois ou mais principios entram em rota de colisdo. E a solucéao para
esse embate sempre implica uma restricdo a pelo menos um dos principios
envolvidos. Na trilha do que ensina Virgilio Afonso da Silva, materialmente, as
restricbes a direitos fundamentais baseiam-se sempre em principios. Havendo
limitacao de um direito fundamental por meio de uma regra, certo é que o legislador
ja realizou previamente a sua opc¢ao por determinado principio em detrimento de
outro. E dizer, realizou a priori a ponderagdo entre o principio que fundamentou a
regra e o principio que fora limitado. Inexistindo regra que discipline a colisdo, por
outro lado, cabe ao juiz, no caso concreto, dizer qual principio deve prevalecer. Para
Silva, “essas restricdes, portanto, sdo baseadas em principios e realizadas por meio

de decisdes judiciais™®® .

comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrugao processual penal”. Conforme, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, pp. 392-393. Mais detalhes,
a luz principalmente da Constituicdo Federal de 1988, consultar Gilmar Ferreira Mendes, Curso de
Direito Constitucional /| Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, pp. 385-392.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 391. Vide, por exemplo, &mbito de protecdo do consumidor (Constituicao
Federal de 1988, art. 5%, XXXII), o direito a prote¢ao judiciaria (Constituicao Federal de 1988, art. 5°,
XXXV, LXVII e LXXII). Sob outro enfoque, Gilmar Ferreira Mendes refere-se, aqui, ao ambito de
protecdo estritamente normativo de determinados direitos fundamentais. Nessa categoria, caberia ao
legislador, primordialmente, a tarefa de definir, em esséncia, o proprio conteddo do direito regulado
(conformagcdo ou concretizagdo). Com efeito, as leis ndo estabelecem restricbes. Ao revés,
concretizam ou conformam esses direitos, sem que, com isso, haja livre disposicdo sobre a matéria
por parte do legislador ordinario. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional /
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 377-378.

3 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia, 2 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 142-143. Em sentido semelhante, averba
Ingo Wolfgang Sarlet: “(...) afiguram-se possiveis limitagbes decorrentes da colisdo de um direito
fundamental com outros direitos fundamentais ou bens juridico-constitucionais, o que legitima o
estabelecimento de restricbes, ainda que nao expressamente autorizadas pela Constituicdo. Em
outras palavras, direitos fundamentais formalmente ilimitados (isto €, desprovidos de reserva) podem
ser restringidos caso isso se revelar imprescindivel para a garantia de outros direitos constitucionais,
de tal sorte que ha mesmo quem tenha chegado a sustentar a existéncia de uma verdadeira ‘reserva
geral imanente de ponderagédo’, embora tal afirmagao deva ser recebida com a necessaria cautela,
além da existéncia de algumas ressalvas, questdo que aqui (e por ora), todavia, ndo sera
desenvolvida. De qualquer modo, 0 que importa é que tais hipéteses exigem cautela redobrada por
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Importa considerar, ainda, que estas ultimas limitacbes ou
restricoes devem ser vistas com cuidado, para evitar que, a seu pretexto ou a
pretexto de olhares demasiadamente subjetivistas, se vulnere a ordem
constitucional. Tais limitacdes ou restricbes — sejam expressas ou ndao — apenas
podem ser evidenciadas a partir de uma correta interpretacdo objetiva e sistematica
da Constituicdo®®*. Com efeito, é preciso que o intérprete/aplicador do Direito lance
mao de critérios racionais e controlaveis®®® que permitam sopesar os valores postos
em conflito no caso concreto, observando-se, inclusive, os limites aos limites dos

direitos fundamentais?®.

2.5.4. Os limites dos limites

As restricbes aos direitos fundamentais n&do sao ilimitadas
porquanto somente se justificam se mostrarem compatibilidade formal e material
com a Constituicdo. Sob o enfoque formal, parte-se do pressuposto de que a
Constituicao ocupa o epicentro do ordenamento juridico. Sob perspectiva material, €
sabido que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que regula uma série de
competéncias, estabelece uma ordem de principios substanciais, fulcrados

essencialmente na dignidade da pessoa humana e na protecdo dos direitos

para dos poderes publicos”. Mais: “Muito embora as situacdes de conflito tenham, em sua maioria,
sido regulamentadas pela legislagédo ordindria, ha casos em que a auséncia de regulagéo esbarra na
necessidade de resolver o conflito decorrente da simultanea tutela constitucional de valores ou bens
gue se apresentam em contradigcdo concreta. A solugdo desse impasse, como é corrente, nao podera
dar-se com recurso a idéia de uma ordem hierarquica abstrata de valores constitucionais, ndo sendo
licito, por outro lado, sacrificar pura e simplesmente um desses valores ou bens em favor do outro.
Com efeito, a solugdo amplamente preconizada afirma a necessidade de se respeitar a protegao
constitucional dos diferentes direitos no quadro da unidade da Constituicdo, buscando harmonizar
preceitos que apontam para resultados diferentes, muitas vezes contraditérios”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, pp. 393-394.

24 Conforme Jorge Miranda, in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos fundamentais, 3
ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 332-333.

%5 Manuel Segura Ortega sugere alguns critérios de controle no que toca & observancia da
racionalidade juridica: a) intersubjetividade; b) método; c) possibilidade de obter resultados mais ou
menos previsiveis; d) existéncia de regras, critérios e pautas reconhecidas que possibilitem controlar
eficazmente a racionalidade do discurso. In: ORTEGA, Manuel Segura. La racionalidad juridica. -
Madrid: Tecnos, 1998.

%6 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, in A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 394.
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fundamentais que lhe sdo inerentes®®’. Nao é crivel, pois, admitir o esvaziamento
desarrazoado e obscuro desses direitos pela agdo erosiva do legislador®®®. E dizer,

odiosa sunt restringenda”®”.

Em outros termos, Canotilho enfatiza que as leis restritivas de
direitos, garantias e liberdades devem imperativamente satisfazer requisitos formais
e materiais, os quais podem estar contidos em regras ou em principios
constitucionais. Os requisitos formais estabelecem que as leis restritivas devem
encontrar amparo em autorizacdo restritiva contida na Constituicdo. E o que
denomina de “zona de protecdo formal”. De outra banda, os requisitos materiais
pretendem assegurar a conformidade substancial da lei restritiva com as normas
constitucionais, tais como: o principio da proporcionalidade®”’, da salvaguarda do

contetdo essencial, dentre outros®’".

Outrossim, como nao poderia deixar de ser, a definicado da
garantia do nucleo essencial, a exemplo do que ocorre com a delimitacdo do ambito
de protecao e dos limites dos direitos fundamentais, abarca varias teorias que — em
linhas gerais - procuram sistematizar o modo pelo qual a esséncia desses direitos
deve ser estabelecida e protegida.

Dois, por certo, sdo os pontos de partida utilizados para a
compreensao da tematica: o objetivo e o subijetivo.

%7 para Gregorio Peces-Barba Martinez, apud André Rufino do Vale, “os direitos fundamentais
constituem um subsistema dentro do sistema juridico, que ocupa um posto hierarquicamente muito
relevante no conjunto do ordenamento juridico, desbordando seus préprios limites para influir em
todos e em cada um dos restantes subsistemas e em todas as e em cada uma das normas do
ordenamento. Nao é um subsistema fechado, que se esgota em si mesmo, ou que sO influi em
dimensdes fronteirigas com os outros subsistemas que se limitam com ele. Pelo contrario, € um
subsistema aberto, expansivo que se filtra e influi em todos os demais. Nesse sentido, se pode dizer
que é subsistema ativo para as tarefas de aplicagdo e de interpretagdo de todas as normas e dos
subsistemas que formam o ordenamento”. In: VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 85.

28 Gonforme Ingo Wolfgang Sarlet, in A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 395.

29 O procardo citado é referido por Jorge Miranda, in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV:
Direitos fundamentais, 3 ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 337.

&7 O principio da proporcionalidade sera analisado apartado.
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O primeiro preconiza que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais deve ser protegido para evitar que esses direitos percam o seu

significado para todos os individuos ou para grande parte deles.

O segundo diz respeito a possibilidade de que uma restricdo — ou
mesmo de uma eliminagdo — da protecdo de um direito fundamental, em um caso
concreto, nao afete a sua dimensao objetiva, mas, ao revés, implique grave violacao
ao seu conteludo essencial a partir, insista-se, da especificidade da situacao

concreta analisada®’?.

Contra a perspectiva subjetiva argumenta-se que se estaria a
admitir o esvaziamento completo de um direito fundamental e, ao que tudo indica,
nesse caso, estar-se-ia diante da perda da minima eficacia que permitia fosse esse

direito reconhecido como fundamental®”.

Virgilio Afonso da Silva é enfatico ao revidar esse argumento,
alegando, a partir da adocdo de um modelo relativo de conteudo essencial, que nédo
€ possivel se afastar da conclusdo de que o dever de protecdo de tal contetudo
remanesce, ainda que em uma dada situacdo concreta, por meio da ponderacao,

seja possivel cogitar que nada dele restou®’*,

#1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. — Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 452. Para mais detalhes, ver ainda Jorge Miranda, in op. cit., pp. 337-341.

272 Gonforme Virgilio Afonso da Silva, in Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e
eficacia. 2 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 186-187.

ars Ingo Wolfgang Sarlet, embora ndo se refira expressamente as perspectivas objetiva e subjetiva,
afirma: “A garantia de protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela
do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minimia eficacia, deixando, com isso, de ser
reconhecivel como um direito fundamental. Com a limitagcdo de um direito fundamental ndo pode
priva-lo de um minimo de eficacia. A idéia fundamental deste requisito é a de que existem contetdos
inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a posi¢des minimias indisponiveis as
intervencdes dos poderes estatais, mas que também podem ser opostas — inclusive diretamente — a
particulares, embora quanto a este Ultimo aspecto exista divergéncia doutrinaria relevante”. Da licao
colacionada, conclui-se que, ao contrario do que averba Virgilio Afonso da Silva, ndo admite a
redugdo a zero do nucleo essencial de um direito fundamental quando da ponderagdo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 402.

74 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 186-187.
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Gilmar Ferreira Mendes, noutro diapaséao, traz a lume orientagao
de carater conciliatério das perspectivas objetiva e subjetiva. Para tanto, sustenta
que se se afirma o carater pluridimensional dos direitos fundamentais e se
reconhece que o direito fundamental tanto pode ser visto sob 0s aspectos subjetivo
quanto objetivo, tem-se necessariamente que admitir que as possibilidades de
interpretacdo do referido principio ndo se haverao de fazer em um esquema de
exclusdo, mas em um raciocinio de ampliacdo, que considere a protecdo do nucleo

essencial como elemento determinante dos direitos fundamentais®’®.

Noutro vértice, situam-se as teorias absoluta e relativa.

A primeira concepcao teodrica é tributaria da ideia de que o nucleo
essencial dos direitos fundamentais € entendido como a unidade substancial
autdbnoma prépria de cada direito que, independentemente de qualquer situacao

concreta, estaria a salvo de eventual decisao legislativa®®.

Conforme Jorge Miranda: “Afigura-se que para, realmente,
funcionar como barreira ultima e efectiva contra o abuso do poder, como barreira
para que o legislador seja qual o interesse (...) que prossiga, ndo deve romper, 0
conteddo essencial tem que ser entendido como um limite absoluto correspondente

a finalidade ou ao valor que justifica o direito™"”.

Uma posicao extremada dessa teoria € defendida por Vieira de
Andrade quando afirma que ha, de fato, uma proibicdo absoluta, um limite fixo, um
minimo de valor inatacavel que coibe a atividade legislativa desmedida. Para o
constitucionalista portugués, em um dado caso concreto, o conteudo essencial,
enquanto nucleo fundamental, ndo é afetado sequer por um bem considerado

superior?’®.

2rs MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 397.
275 |dem, p. 395.

27 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos fundamentais. 3 ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 341.
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A teoria absoluta divide-se ainda em duas versoes: teoria absoluta

estéatica e teoria absoluta dinamica®’®.

Recorrendo a linguagem metaférica, se fosse possivel representar
graficamente o contedudo essencial absoluto-estatico, poder-se-ia pensar em uma
esfera macica, de conteudo intangivel e imutavel, alheio a mudancas materiais e

temporais.

Tal concepgédo, por evidente, é passivel de criticas. A razéo €
simples: os direitos fundamentais sdo realidades histéricas em processo de
maturacdo. Ademais, como ja referido, ndo ha sequer direitos fundamentais por
natureza. Por fim, ndo é a Constituicdo alheia as mudancas ocorridas na realidade

social.

Entre nds, Virgilio Afonso da Silva resiste a essa conclusao,
embora repute também criticavel o conteddo essencial absoluto-estatico. Para o
constitucionalista, a estaticidade desse conteudo essencial ndo impede a
dinamicidade do conteudo total. Assim, o fato de a Constituicdo (ou de os direitos
fundamentais) ser dindmica ndo impede que parte dela seja considerada absoluta e
estatica. Bastaria, para tanto, que essa parte estatica ndo fosse demasiadamente

ampla®®°.

O conteudo essencial, por outro lado, € dinamico e absoluto
quando, embora constitua uma area instransponivel em qualquer situagédo, seja

passivel de modificagdo com o decurso do tempo?®'.

De igual modo, passivel de critica a concepg¢do de conteudo

essencial absoluto-dinamico, dada a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de

78 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 305.

279 Essa diferenciagao é feita por Virgilio Afonso da Silva na obra multicitada Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restricoes e eficacia. 2 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 188-
191.

280 g|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 190.

%1 |dem, p. 188.
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identificar in abstracto a sua existéncia. Seguindo o raciocinio de Gilmar Ferreira
Mendes, “é certo, outrossim, que a ideia de uma protecao ao nucleo essencial do
direito fundamental, de dificil identificacdo, pode ensejar o sacrificio do objetivo que
se pretende proteger’. Além disso, “(...) a ideia de nucleo essencial sugere a
existéncia clara de elementos centrais ou essenciais e elementos acidentais, o que

nao deixa de preparar significativos embaragos tedricos e praticos"?®.

A teoria relativa reconduz o conteddo essencial dos direitos
fundamentais ao principio da proporcionalidade. Com efeito, o nucleo essencial
definido para cada caso, por meio da ponderacao. A restricdo, pois, s6 se mostra
legitima quando for necessaria para a realizacdo de bens juridicos que devem ser
considerados, no caso, como mais valiosos € s6 ha medida em que essa exigéncia

se imponha ao préprio direito fundamental®?.

Por oportuno, observa Virgilio Afonso da Silva que a definicdo do
que é essencial e do que deve ser protegido depende das condicbes faticas e das
colisdes entre os diversos direitos e interesses no caso concreto. Isso significa que o
conteudo essencial de um direito fundamental ndo é sempre o mesmo e pode variar

de situacdo para situacdo, dependendo dos direitos envolvidos em cada caso®®.

A teoria do conteudo essencial relativo, seguindo a sorte da teoria
absoluta, ndo escapou de objecdes. Ha quem sustente que flexibiliza de forma
exagerada o estatuto dos direitos fundamentais e acaba por abalar os principios
centrais do sistema constitucional. Noutro passo, fala-se em confusdo entre o
principio da proporcionalidade e o préprio conteddo essencial dos direitos

fundamentais®®.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio

Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010,
. 396-397.

b ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de

1976. 3 ed. — Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 304.

284 SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 196.

25 Nessa esteira, ver Gilmar Ferreira Mendes, in Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira

Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2010, p. 397. Ainda, Jorge Miranda, in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV:

Direitos fundamentais. 3 ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 341.
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Para além das discussdes teéricas de cunho absoluto ou relativo,
0 que se deve ter em mente é que as concepcbes descritas acima visam a
assegurar o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Na pratica e sem querer
aprofundar aqui o debate, por caminhos diferentes, as teorias absoluta e relativa

alcancam o mesmo ponto de chegada?®®®.

Ademais, ndo obstante existam notérias dificuldades em definir
em abstrato e a principio o ndcleo essencial de um direito fundamental, ante as
inUmeras variaveis que permeiam a problematica, no final das contas, o certo é que

h& posicdes minimas as quais ndo sao passiveis de intervencao estatal.

No cenario brasileiro, a Constituicado Federal de 1988, ao contrario
do que fizeram a Constituicdo alema de 1949, em seu art. 19, Il, a Constituicdo
espanhola, em seu art. 53, numero 1, e a Constituicdo portuguesa, em seu art. 18,
e lll, ndo previu expressamente a limitacao aos limites dos direitos fundamentais. A
partir da evolucao da dogmatica juridica e da jurisprudéncia no cenario nacional —
ainda que de forma néao linear — foram erigidas como barreiras as limitagdes dos
direitos fundamentais o principio da proporcionalidade, inclusive, na sua dupla
funcdo como proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente, e a

garantia do nucleo essencial, antes referida®®’.

E preciso notar, ainda, que o texto constitucional, em seu art. 60,
§ 4°, vedou qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais. Tal preceptivo reforca a ideia de que o legislador estd vinculado a
protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

28 19ual conclus&o, vide Ingo Wolfgang Sarlet, in op. cit., p. 403.

27 Partindo da premissa de que a garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais é simples
fruto do respeito a regra da proporcionalidade, Virgilio Afonso da Silva afirma que os dispositivos
constitucionais que tratam, de modo expresso, sobre a limitagdo dos limites dos aludidos direitos tém
valor meramente declaratério, mais simbdlico do que constitutivo. Ademais, nada obstante nao
possua a Constituicdo brasileira dispositivo nesse sentido, ndo significa reconhecer a inexisténcia de
respeito ao nlcleo essencial dos direitos fundamentais. “A simples aceitacdao da proporcionalidade ja
traz consigo a garantia de um contetdo essencial para esses direitos”. In: SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficacia. 2 ed. — Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, pp. 202-203.
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A orientacdo do Supremo Tribunal Federal, embora ndo seja
uniforme, caminha no sentido de reconhecer a necessidade de protecdo do nucleo

essencial dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a guisa de exemplo, ainda na Constituicdo de
1967/1969, merece destaque o julgamento da Representagdo n. 930, a qual tinha
por objeto a extensdo do direito ao exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo e o sentido da expressao “condi¢cdes de capacidade”, prevista no art. 153,
§ 23, do texto constitucional. A época, o Ministro Rodrigues Alckmin, relator para o
acordao, deixou assentada a necessidade de protecédo do nucleo essencial do direito
fundamental, ressaltando, igualmente, que, ao fixar as condi¢cdes de capacidade
profissional, caberia ao legislador observar o “critério da razoabilidade”. Ao final, a
Lei n. 4.116/62, por maioria, foi declarada inconstitucional porque regulava e
restringia a profissdo de corretor de imdéveis, que nao tinha como pressuposto

“condi¢des de capacidade™®®.

Outro caso emblematico, agora sob a égide da Constituicao de
1988, refere-se ao polémico Recurso Extraordinario n. 511.961, da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17/06/2009, que versou sobre a exigéncia de
diploma de curso superior registrado pelo Ministério da Educacao, para o exercicio
da profissdo de jornalista. E dizer, versou uma vez mais sobre a liberdade

profissional.

Naquela oportunidade, reconheceu, por maioria, o Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal que a Constituicao de 1988, ao assegurar a liberdade
profissional (art. 5°, Xlll), seguia um modelo de reserva legal qualificada presente
nas Constituicdes anteriores, as quais prescreviam a lei a definicdo das "condicdes
de capacidade" como condicionantes para o exercicio profissional. No ambito do
modelo de reserva legal qualificada presente na formulacdo do art. 59, Xlll, da
Constituicao de 1988, pairava, portanto, uma importante questdo constitucional
quanto a razoabilidade e proporcionalidade das leis restritivas que, em especial,

disciplinassem as qualificacdes profissionais como condicionantes do livre exercicio
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das profissdes. Assim, a reserva legal estabelecida pelo art. 5%, Xlll, ndo conferia ao
legislador a prerrogativa de restringir o exercicio da liberdade profissional a ponto de

atingir o seu proprio nucleo essencial.

Por fim, concluiu aquele Tribunal que a exigéncia de diploma de
curso superior para a pratica do jornalismo, que, na sua esséncia, € O
desenvolvimento profissional das liberdades de expressdo e de informacédo, néao
estava autorizada pela ordem constitucional, pois constituia uma restricao, uma
verdadeira supressdo do pleno, incondicionado e efetivo exercicio da liberdade
jornalistica, expressamente proibida pelo art. 220, § 12, da Constituicdo Federal®®.

2.5.5. O principio da proporcionalidade

Como se viu no item anterior, o principio da proporcionalidade®® é
barreira as limitagdes dos direitos fundamentais porque objetiva coibir os excessos
legislativos como manifestagcdes de inconstitucionalidade. O poder de legislar, a

evidéncia, deve ser exercido em conformidade com os limites estabelecidos pela

8 Disponivel em: <<http:/redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=263707>>.

Acesso em: 24 nov 2010.
289 Disponivel em: <<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=n%FAcleo+essencial&base=bas
eAcordaos >>. Acesso em: 23 nov 2010.

Virgilio Afonso da Silva considera incorreto o uso da expressao “principio da proporcionalidade”.
Para tanto, argumenta que a proporcionalidade ndo segue o raciocinio dos principios, entendidos
como algo de deve ser realizado na maior medida possivel diante das condigcdes faticas e juridicas do
caso concreto, porque tem estrutura de regra. ImpGe um dever definitivo. A sua aplicagdo, pois, nao
esta sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. E uma regra especial, ou uma regra
de segundo nivel ou, por fim, uma meta-regra. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restricoes e eficacia. 2 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 168-
169. Por outro lado, é certo que o Supremo Tribunal Federal utiliza a expressao “principio da
proporcionalidade”. Em exame de pedido de liminar em sede de controle de constitucionalidade da
Lei n. 10.248/93 do Estado do Parana, em 1993, consignou: “Gas liquefeito de petréleo: lei estadual
que determina a pesagem de botijdes entregues ou recebidos para a substituicdo a vista do
consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenca a menor: arguigdo de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e §§, 25, § 2°, e 238,
além de violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos:
plausibilidade juridica da arguicdo que aconselha a suspensao cautelar da lei impugnada, a fim de
evitar danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade:
liminar deferida” (ADI 855 MC, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, TRIBUNAL PLENO,
julgado em 01/07/1993, DJ 01-10-1993 PP-20212 EMENT VOL-01719-01 PP-00071). Disponivel em:
<<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=liminar+e+botij%E30+de+g%E1
s&base=baseAcordaos >>. Acesso em: 24 nov 2010.




124

Constituicao, mas também de modo a assegurar uma protecao suficiente dos citados

direitos®®’.

E assente na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que, quando
uma medida estatal implica intervencdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental, necessariamente deve ela encontrar arrimo em um fim
constitucionalmente legitimo. Além disso, a providéncia legislativa deve se mostrar

adequada e necessaria®®?.

Significa dizer que, primeiramente, os meios empregados pelo
legislador devem contribuir, de forma idénea, para a obtencao do resultado almejado
(adequagao). A providéncia legislativa é, por outro lado, necessaria quando nao
dispde o legislador de outro meio eficaz para a conservagcao do préprio ou de outro

direito fundamental (necessidade)®*°.

Partindo da licado de Canotilho no sentido de que o principio da
proporcionalidade, também conhecido no direito portugués como principio da
proibicdo do excesso (Constituicdo portuguesa de 1976, art. 182, n. 2), constitui um
limite constitucional a liberdade de conformacao do legislador, faz Gilmar Ferreira
Mendes referéncia a conversao do principio da reserva legal no principio da reserva
legal proporcional, na medida em que nao sé se pressupde a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacao desses
meios para o alcance dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua

utilizacao?*.

2" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio

Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010,

. 401.
bz Conforme Virgilio Afonso da Silva, in op. cit., pp. 169-170.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3 ed. — Brasilia: Editora Brasilia
Juridica, 2003, pp. 78 e 81. Nessa esteira, cumpre anotar que ndo se exclui a possibilidade de que a
proporcionalidade pode ser aferida a partir de outros bens constitucionalmente relevantes que néo
sejam, por evidente, direitos fundamentais.

204 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
pp. 410-411.

293
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Noutro passo, Suzana de Toledo Barros destaca que a afericao
da adequacao, por meio do controle judicial, por si s6, é apta a enfraquecer a ideia
de legislador onipotente, capaz de criar situacées desarrazoadas e incoerentes com
o texto constitucional. Enfatiza que ndao ha necessidade de absoluta concatenacao
entre 0 meio empregado e o resultado obtido. O exame da idoneidade da medida
restritiva deve ser feito sob o enfoque negativo, apenas quando inequivocamente se
apresentar como inidénea para alcancar o seu objetivo. Nesse prisma, é licito, e até
mesmo aceitavel, que o legislador se equivoque acerca do desenvolvimento do seu
prognéstico. “E é exatamente a conta da possibilidade de erro de prognose
legislativa que se sustenta deva a adequacado ser aferida no momento em que o
legislador tomou a sua decisdo, a fim de que se possa estimar se, naquela ocasiao,

os meios adotados eram apropriados aos objetivos pretendidos”®.

ldéntica concluséo, nesse ultimo ponto, € alcangada por Virgilio
Afonso da Silva quando averba que a exigéncia de realizacdo completa do fim
perseguido é contraproducente porque € demasiadamente dificil saber, de antemao,
se uma medida realizara o objetivo a que se propde. Com efeito, muitas vezes age o
legislador em situacdes de incertezas empiricas e € impelido a fazer previsdes que
ndo sabe se serdo concretizadas. Qualquer exigéncia de plena realizagdo de algo

seria, para o autor, uma exigéncia impossivel de ser cumprida®®.

Possivel perceber, ainda, que ha diferenca entre o exame da
adequacao e o exame da necessidade. Enquanto no teste de adequacéao investiga-
se uma relagado entre fins e meios, no teste da necessidade ha um plus, que é a
consideracao eminentemente comparativa das alternativas para se obter o0 mesmo
fim®*’. Em outras palavras, o meio ndo serd necessario se o objetivo visado puder
ser alcancado com a adocao de medida que se revele, a um s6 tempo, adequada e

menos onerosa. Assim, como pondera Gilmar Ferreira Mendes, “(...) apenas o que é

2% 1dem, pp. 79-80.
2% GQJLVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 170.
27 \dem, p. 171.
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adequado pode ser necessario, mas 0 que € necessario nao pode ser

inadequado™®.

Registre-se que, quando do teste da necessidade, ndo se esta em
busca de medidas mais eficientes em comparacdo com a medida tomada pelo
Estado, por exemplo. Ndo se investigam também todas as medidas possiveis e
imaginaveis entre si. A indagacdo deve ser: ha medidas tao eficientes quanto a
investigada? Conforme linhas volvidas, € pressuposto do principio da necessidade
que a medida restritiva seja indispensavel para a conservagao do proprio ou de outro
direito fundamental e que ndo possa ser substituida por outra de igual modo eficaz,

mas menos gravosa. Conjuga-se meio mais idéneo com menor restricdo possiveF®.

Noutro caminhar, o principio da proporcionalidade ndo se esgota
no exame da necessidade e da adequacdo, maxime porque é plenamente
sustentavel a constitucionalidade de uma lei que limita um direito fundamental
quando &, ao mesmo tempo, justificavel constitucionalmente, haja vista que os meios
que emprega sao adequados a alcancar os objetivos a que visa, e ndo ha medida
alternativa que seja tdo eficiente e que restrinja menos o direito atingido®®. A
exemplo do que sustenta Suzana de Toledo Barros, existem situagées em que €
possivel identificar um desequilibrio na relacao meio-fim, sem que se possa concluir
pela desnecessidade da providéncia legislativa, porque ndo estd em debate a
existéncia de outra medida menos lesiva, mas, na realidade, a precedéncia de um

bem ou interesse sobre outro®".

Antes de ir mais além, oportuno colacionar o interessante
exemplo construido por Virgilio Afonso da Silva que bem denota essa situacao: “(...)
com o intuito de realizar o direito a privacidade, o legislador aprova um projeto de lei,
que é depois sancionado e promulgado, no qual se proibem: (1) qualquer forma de
jornalismo investigativo; (2) qualquer divulgacdo de dados constantes em qualquer

29%8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,

411,
?99 Conforme Virgilio Afonso da Silva, in op. cit., pp. 173-174. E, ainda, Suzana de Toledo Barros, in

o(p. cit., p. 81.
%% SILVA, Virgilio Afonso da. in op. cit., p. 174.
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processo, em qualquer nivel; (3) a publicacao de qualquer foto, de qualquer pessoa,
a nao ser com autorizacao expressa do fotografado; (4) a quebra do sigilo bancario
em toda e qualquer situagao”. E conclui o constitucionalista: “Este é um conjunto de
medidas que, sem duvida, € adequado a fomentar o fim que se persegue — a
garantia da privacidade. Seria dificil, além disso, imaginar um conjunto de medidas
que seja assim eficaz para a realizacao desse objetivo e que, ao mesmo tempo,
restrinja menos os direitos fundamentais envolvidos (entre outros, a liberdade de

imprensa e a publicidade de atos processuais)”%.

Imperioso agregar aos juizos de necessidade e de adequacao
uma terceira dimensdo: a proporcionalidade em sentido estrito, para aferir se 0 meio

303 " Fala-se, alids, em

utilizado encontra-se em razoavel propor¢cao com o fim visado
controle de sintonia fina, indicando a justeza da solugdo encontrada ou a

necessidade de sua revisao®.

De fato, ha quem sustente que a proporcionalidade em sentido
estrito, terceira etapa do principio da proporcionalidade, seria desnecessaria.
Primeiro, porque os testes de adequacdo e de necessidade bastariam para
investigacdo dos atos restritivos de direitos fundamentais. Segundo, porque a
proporcionalidade em sentido estrito poderia dar azo ao subjetivismo excessivo dos

juizes®®.

Sem embargo desse ponto de vista e sem que se possa esgotar a
discussao diante dos limites da presente investigacédo, astuta a observacéo de Ingo
Wolfgang Sarlet no sentido de que se deve perquirir até que ponto medidas
adequadas e necessarias podem acarretar compressao excessiva do bem afetado

ST BARROS, Suzana de Toledo. in op. cit., p. 85.

%2 gILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 175.

803 BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., pp. 84-89.

%4 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit.,, p. 412. Em igual sentido, J. J. Gomes Canotilho: “Esta aqui em
causa o principio da proporcionalidade em sentido estrito, entendido como principio da ‘justa
medida’. Meios e fim sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagao, com o objectivo
de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagao ao fim. Trata-se, pois, de
uma questdo de << medida >> ou << desmedida >> para se alcanc¢ar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relag@o as vantagens do fim”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao. — Coimbra: Edigdes Almedina, 2003, p. 270.

%95 SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., pp.177-178.
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pela restricdo, sendo, inclusive, questionavel se a categoria do nucleo essencial, por
si s0O, daria conta do problema.

Ademais, seria imperioso revolver a problemética de saber se
este nucleo é efetivamente o que resulta do processo de ponderacdo, como defende
a teoria relativa do nucleo essencial dos direitos fundamentais, entre nés, defendida
por Virgilio Afonso da Silva. A discussdo, pois, esta em aberto porquanto nao
encontrou (ainda) respostas na doutrina e na jurisprudéncia, ndo obstante haja um
nitido engajamento no sentido de alcancga-las®®.

Nao ha como deixar de referir que Robert Alexy confirma haver
nitida conexdao entre a teoria dos principios e a chamada maxima da
proporcionalidade. Em suas palavras: “Afirmar que a natureza dos principios implica
a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacao, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a

proporcionalidade é dedutivel dessa natureza™?’.

Para Alexy, portanto, os principios sao mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, melhor dizer, a exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas, enquanto as maximas
da necessidade e da adequacao decorrem da natureza dos principios em face das
possibilidades faticas. Assim, para a solugéo da colisdo entre principios em concreto,
cabera a maxima da proporcionalidade — estrutura de argumentacdo racional -
determinar as possibilidades juridicas e faticas dos principios € 0 seu grau de

otimizagao em concreto®®.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 399.

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 117-118.
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A aplicagdo do principio da proporcionalidade, no ambito das
restricdes de direitos fundamentais, pressupde a estruturacdo de uma relagédo meio-
fim, na qual o fim é o objeto perseguido pela restricdo, e 0 meio é a propria decisdo
normativa (legislativa, administrativa, judicial ou contratual) limitadora que pretende
possibilitar o alcance do fim visado. O principio da proporcionalidade estabelece que
a relagcéao entre o fim que se pretende alcancar ou promover e o meio utilizado deve

ser adequada, necessaria e proporcional®®.

Sob outro enfoque, o principio da proporcionalidade, para além da
funcdo de proibicdo de excesso, desempenha o papel de proibicdo de protecao
insuficiente. Tal fato se da porque funciona como instrumento de controle dos atos
omissivos ou comissivos dos poderes publicos, sem prejuizo de sua eventual
aplicacao em atos de particulares. Além disso, sobressai aqui a dupla dimenséo dos
direitos fundamentais (negativa e positiva) que destaca a sua atuagdo como deveres
de protecao, que impéem ao Estado, por meio de seus érgaos e agentes, a tomada
de posicao ativa, obrigando-0 a intervir preventiva e repressivamente, inclusive,

diante de agressdes oriundas de sujeitos privados®'°.

Para Canotilho, ha defeito de protecao quando as entidades sobre
quem recai um dever de protecdo adotam medidas insuficientes para garantir uma
protecado constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. A verificacdo de
uma insuficiéncia de juridicidade estatal devera atender a natureza das posicoes
juridicas ameacadas e a intensidade do perigo de lesao de direitos fundamentais.
Assim, o controle da insuficiéncia pressupde a verificacao “se a protecao satisfaz as
exigéncias minimas na sua eficiéncia e se o0s bens juridicos e interesses

contrapostos ndo estio sobreavalidados™'".

398 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 117-118.

%99 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 211-212.

%19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 396.

81T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. — Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 273.
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O principio da proporcionalidade, nesta faceta, considera o fato de
que pode o Estado frustrar seus deveres de protecdo e agir de modo aquém do
esperado na protecdo constitucionalmente exigida ou mesmo nao agir. Aqui,
guardadas as devidas proporcdes, valem as observagdes referidas em relacdo a

adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito>'2.

Na Constituicao Federal de 1988, o principio da proporcionalidade
€ identificado no principio do Estado de Direito , quando ha vedacao do arbitrio, do
excesso de poder, no principio do devido processo legal e nos demais direitos
fundamentais. De igual modo, ha quem sustente que esté intimamente relacionado
com a protecao do direito de propriedade. No plano infraconstitucional, destaca-se o
art. 22 da Lei n. 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no bojo da

Administragdo Publica Federal direta e indireta®'®.

No Supremo Tribunal Federal, varios sao os julgados que fazem
remissdo ao principio da proporcionalidade, o que denota a sua aceitacdo, em

especial, como instrumento para a solucao de colisées entre direitos fundamentais.

Nessa esteira, o julgamento proferido no Habeas Corpus n.
76.060, no qual se discutiu a obrigatoriedade de submissao de “pai presumido” a
exame de DNA, em acao de investigacao de paternidade. O Ministro Sepulveda
Pertence, a época, decidiu pela prescindibilidade da ordenada coacédo do paciente
ao exame de pareamento cromossOmico porque nao resistia esta ao confronto com
o principio da proporcionalidade na medida em que, no caso, a paternidade poderia

ser investigada sem a participacéo do referido paciente®'.

Noutro julgado, o Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, que
versou sobre a legalidade da prisao civil do devedor fiduciante em acao de depdsito,
o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, decidiu, na analise da

%2 1dem, pp. 399-400.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 396.

* Disponivel em: << http:/redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=76405 >>.
Acesso em: 24 nov 2010.
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proporcionalidade em sentido estrito, que a restricdo a liberdade individual do
fiduciante ndo era justificada pela realizacdo do direito de crédito do fiduciario. E
dizer: “A colisdo entre liberdade do devedor e patrimdnio do credor resolve-se, no
caso concreto, em prol do direito fundamental daquele. A prisao civil do fiduciante sé
se justificaria diante da realizacdo de outros valores ou bens constitucionais que
necessitem de maior protecdo, tendo em vista as circunstancias da situacao
concreta, como, por exemplo, o valor da assisténcia familiar no caso da prisdo do
alimentante inadimplente. N&o, porém, nas hipdéteses em que vise a mera
recomposicao patrimonial do credor-fiduciante” (voto proferido pelo Ministro Gilmar

Mendes). Prevaleceu a liberdade individual do devedor®'®.

2.5.6. Ponderacéao (sopesamento)

Em varios pontos deste capitulo, falou-se em ponderacdo ou em
sopesamento entre direitos fundamentais em conflito. Desde ja, recorrendo-se a
licao de Virgilio Afonso da Silva, faz-se necessario um alerta no sentido de que o
emprego da técnica do sopesamento nao implica automaticamente a invocacao do
principio da proporcionalidade, em especial, nos casos em que nao ha qualquer

regra infraconstitucional que discipline a colisdo entre dois principios®'®.

Nessa ultima hipotese, quando houver necessidade de aplicacao
direta de principios constitucionais ao caso concreto, deve haver a ponderagéo entre
0s potenciais principios aplicaveis a resolucao da controvérsia. Nao ha razao para se
questionar se a medida é adequada ou necessaria para fomentar o objetivo que se
busca alcancar, tampouco se a medida é proporcional em sentido estrito, se ndo ha

medida adotada a ser utilizada como parametro®'’.

Também nao € correto levar ao extremo essa orientacao
porquanto ha situacbées em que se deve considerar o sopesamento, bem como o
principio da proporcionalidade. Tudo vai depender da situagéo concreta analisada.

815 Disponivel em: << http:/redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444 >>.
Acesso em 24 nov 2010.

%16 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, 2
ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 178-179.

87 \dem, p. 179.
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Robert Alexy afirma que, quando dois principios colidem, um dos
principios tera que ceder; no entanto, como dito alhures, isso nao significa que o
principio que cedeu deve ser considerado invélido e que ha nele a introducdo de
uma regra de excecdo, mormente porque abstratamente — ou absolutamente -
ambos estdo no mesmo nivel e contém o mesmo peso. Na realidade, o que ocorre €
que um dos principios, diante de determinadas condigdes faticas e juridicas, tem
precedéncia ou maior peso em relagdo ao outro. E o que chama de relagdo de
precedéncia condicionada entre principios, com fundamento nas circunstancias do
caso concreto (carater concreto ou relativo). Sob determinadas condi¢des, portanto,
um principio ird prevalecer em relacdo ao outro; contudo, sob condi¢des diversas,
outra solucao podera ser encontrada. Nao ha resposta Unica. As aludidas condi¢cdes

sd0 o0 ponto de partida para se identificar uma violagdo a um direito fundamental®'®.

A partir da relagao de precedéncia condicionada, Alexy extrai a lei
da colisdao como um dos fundamentos da teoria dos principios como mandamentos
de otimizacdo que devem realizados na maior medida possivel, uma vez que néo
gozam de relacdo absoluta de precedéncia e ndo fazem referéncia a agdes e
situacdes quantificaveis. Dito de outro modo: “As condicbes sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra

que expressa a conseqiiéncia juridica do principio que tem precedéncia™'®.

Outrossim, a ideia do sopesamento esbarra na objecédo de que é
um procedimento irracional, ndo passivel de controle ante o subjetivismo e o carater

intuitivo inerente aquele que o realiza.

%18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 95-96 e 98.

%19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. — Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 99. Sobre o ponto, observa Wilson Steinmetz que “a lei da coliséo,
segundo Alexy, ndo sé é importante porque descreve a estrutura l6gica da solugdo da colisdo, mas
também porque indica o que precisa ser fundamentado: o resultado da ponderagcdo pode ser
formulado como uma regra — uma regra de precedéncia ou preferéncia (de cuja generalizagado resulta
a lei da colisdo) que expressa uma relacao de precedéncia condicionada — sob a qual subsume-se o
caso concreto”. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. —
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 209.
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A solucdo para o problema, de fato, estd na necessidade de
fundamentar o enunciado de precedéncia condicionada. Se for possivel fundamentar
racionalmente a opcao por determinada consequéncia juridica do principio

prevalente, ndo remanesce dlvida de que o sopesamento € um processo racional.

O que acaba de ser dito, na linha do que defende Alexy e Wilson
Steinmetz, é que, ante uma colisdo de principios, a relacdo de precedéncia
condicionada, que, ao final, formaliza uma regra de precedéncia a qual o caso
concreto deve se subsumir, € o resultado de uma ponderacdo racionalmente

justificada em argumentos, inclusive, de cunho empirico®?.

Calha referir, por ultimo, nesse ponto, que Alexy ndo descarta a
existéncia de precedéncias prima facie entre principios, ou seja, a existéncia de
relacdo de hierarquia abstrata entre principios. O que haveria, em verdade seria 0
reforco da necessidade de argumentacdo do porqué um dos principios dever
prevalecer em detrimento de outro no caso concreto. A luz do préprio conceito de
“brecedéncia prima facie”, vé-se que ndo ha o estabelecimento de posicoes
definitivas. O que, por exemplo, acabaria por reforca o argumento de que o principio
da dignidade da pessoa humana, embora tivesse precedéncia prima facie, em
relacdo ao principio da autonomia privada (liberdade negocial), ndo prevaleceria em
todas e quaisquer situacdes concretas.

2.5.7. A autonomia privada

Postas essas premissas, finalmente, € hora de investigar o

conteudo, os limites e os limites aos limites da autonomia privada.

A autonomia privada € principio capital do direito privado e é
definida, sem pretensao de ineditismo, como o poder atribuido pela ordem juridica

aos particulares para que, livre e soberanamente, auto-regulem os proprios

%0 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 192
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interesses, seja criando deveres, seja criando direitos®*'. Embora se expresse de
diferentes formas e graus, nos diversos ambitos de regulacao do direito privado, é no
bojo dos negécios juridicos, mais especificamente dos contratos, que se manifesta
com maior intensidade®??. Nesse prisma, concretiza-se como liberdade contratual ou

liberdade negocial®?®.

Nao se controverte, outrossim, que a autonomia privada ostenta
status constitucional, embora ndo tenha a Constituicdo Federal 1988 se ocupado em
defini-la direta e expressamente como direito fundamental®®*. Em verdade, essa
afirmacao deflui do principio geral da liberdade (art. 59, caput), mas também do
principio da livre iniciativa (arts. 12, IV, e 170, caput); do direito ao livre exercicio de

qualquer trabalho, oficio ou profissao (art. 5%, XIll); do direito de propriedade (art. 59,

%1 Na licao de Karl Larenz, apud Fernando Noronha: a autonomia privada “(...) é a possibilidade,
oferecida e assegurada aos particulares, de regularem suas relagées muatuas dentro de determinados
limites por meio de negdcios juridicos, em especial, mediante contratos”. In: NORONHA, Fernando.
O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé e justica
contratual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 115. Para Pietro Perlingieri, a autonomia privada
€, em termos gerais, o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal, a um individuo ou
a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em
qualquer medida — livremente assumidos. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
introducao ao Direito Civil constitucional; traducdo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl.
— Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17. Segundo, Bdckenférde, apud Antonio Lopez Pina: “A la
distincion entre Estado y sociedad subyace la idea del individuo que se autogobierna, cuya autonomia
respecto del Estado debe ser preservada. A él sirve la dicotomia de libertad privada y vinculacién
estatal. Ello da lugar a un reparto de las justificaciones: no es el individuo que ejerce su libertad el que
ha de dar rdzon de ello; es el Estado que interviene en tal derecho de libertad el que ha de
justificarse. El Estado tiene encomendadas tareas limitadas, em particular la garantia de la paz, la
seguridad y la liberdad. Las intervenciones del Estado en la libertad individual solamente serén, asi,
vdlidas, en la medida que sean necesarias pra satisfacer tales tareas; solo con tal reserva estamos
dispuestos a otorgar al Estado la competencia sobre la competencia™. In: PINA, Antonio Lopez. La
autonomia privada y los derechos fundamentales. Los interesses generales, mandato
constitucional. UNED. Teoria y realidad constitucional. Espanha, n. 20, p. 145-173, 2007.

%2 Wilson Steinmetz ressalta que, no principio da liberdade contratual, compreende-se: a) as
liberdades positivas e negativa de contratar, isto é, a liberdade de decidir contratar e de decidir ndo
contratar; b) liberdade de escolher o contratante; c) liberdade de escolher o tipo de contrato, isto é, a
liberdade de escolher — segundo um juizo de adequacédo, funcionalidade ou conveniéncia e
observada a disciplina legal — entre os contratos tipicos e a liberdade de concluir contratos atipicos; e
d) liberdade de determinar o conteudos e os efeitos dos contratos. In: STEINMETZ, Wilson. A
vinculacdao dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
192.

3 STEINMETZ, Wilson. op. cit., pp. 189-192.

%4 Virgilio Afonso da Silva categoricamente afirma que, de fato, a autonomia privada é conceito-
chave do direito privado e das relagbes entre particulares; contudo ndo € um principio material de
Direito, equiparavel aos direitos fundamentais. Para o jurista, isso excluiria a possibilidade muito
defendida em trabalhos sobre o tema, que seria 0 sopesamento entre a autonomia privada e direitos
fundamentais eventualmente atingidos em uma relagéo entre particulares. In: SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizacao do Direito: os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.
1 ed., 2 tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 27-28. Voltaremos a essa ideia quando
tratarmos especificamente dos contratos bancarios e a possibilidade de sopesamento.
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caput e XXIl); do direito de herancga (art. 52, XXX); do direito de convencao ou de
acordo coletivo (art. 72, XXVI); do principio da protecao da familia, do casamento e
da unido estavel (art. 226, caput e §§ 1° a 4°); ou seja, dos principios constitucionais
que versam sobre o poder geral de autodeterminacdo e de autovinculagdo da

pessoa®®.

Pietro Perlingieri vai além quando sustenta que a autonomia
privada guarda estrita relacdo com a clausula geral de tutela da pessoa humana.
Partindo da teoria dos atos, define-a como ato de iniciativa que ndo se esgota na
autonomia contratual e, portanto, torna-se relevante somente para dar atuacédo as
vicissitudes das relagdes juridicas patrimoniais. Por certo, a tentativa de individuar o
fundamento da autonomia na garantia constitucional da iniciativa econémica privada
€ parcial, maxime porque os atos de autonomia tém fundamentos diversificados, os
quais encontram denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela e que sédo socialmente
uteis. E na utilidade social constantemente existe a exigéncia de que os atos e as
atividades ndo contrastem com a seguranca, a liberdade e a dignidade humana®?.

Para o jurista italiano, a autonomia privada é a atuacao de direitos
subjetivos e de deveres de solidariedade e, por vezes, de especificas obrigacdes

legais de contratar, que ndo se esgotam na esfera econdmica®?’.

Vistas a coisas de uma estrita perspectiva dos contratos

bancarios, a liberdade contratual liga-se mais fortemente ao direito de propriedade e

%5 No direito italiano, Enzo Roppo afirma que a liberdade contratual ndo encontra em nenhum
preceito constitucional uma relevancia especifica e direta. Em suas palavras: “A liberdade contratual,
enquanto instrumento para o exercicio de outros direitos (em particular, dos direitos de iniciativa
econdmica e de propriedade, encontra no plano constitucional, uma garantia — apenas indirecta — nas
normas que directamente os tutelam: assim, em especial, os arts. 41° e 42° da Constituicao”. In:
ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra: Edicées Almedina, 2009, p. 141. No direito portugués, Ana
Prata sustenta: “N&@o obstante a nossa lei fundamental se ocupar, com uma preocupagao visivelmente
pormenorizada, da definigdo dos quadros dentro dos quais se exerce a atividade econémica dos
sujeitos, quer privados quer publicos, ndo é possivel encontrar nela qualquer norma que, expressa e
equivocamente, consagre o principio da autonomia privada”. In: PRATA, Ana. A tutela
constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 76.

%¢ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducéo ao Direito Civil constitucional;
tradugéo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19.

%7 \dem, p. 19.
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ao principio da livre iniciativa®®. Nesse diapasdo, os ensinamentos de Wilson
Steinmetz no sentido de que uma das faculdades basilares que o direito de
propriedade assegura ao titular é o poder ou o direito de livre disposicao da
propriedade. Em suas palavras: “O exercicio de livre disposicdo da propriedade se
viabiliza concreta e instrumentalmente pelo contrato. A autonomia privada — aqui,
particularizada na liberdade contratual — € 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” 3%°.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a livre iniciativa
econdmica privada a principio fundamental ndo s6 da ordem econdémica como
também da Republica Federativa do Brasil. E, ainda segundo Steinmetz, “(...) é
l6gica e faticamente impensavel e impraticavel a livre iniciativa sem autonomia
privada. Logo, ao eleger a livre iniciativa como principio constitucional fundamental,

a Constituicdo também tutelou a autonomia privada™*.

A rigor, como principio fundamental, ndo € a autonomia privada

331

ilimitada ou um principio absoluto™’, tanto é verdade que expressiva parcela da

8 Fernando Noronha afirma, de forma categorica, que a autonomia privada esta expressa no art. 170
da Constituicdo Federal. E conferir: “Se a autonomia privada é principio fundamental do Direito
Privado, como diz Larenz, é no Direito dos Contratos que ganha relevo muito especial, sobretudo
através do principio da liberdade contratual, que é seu corolario (...). sem autonomia privada, seria
impensavel uma sociedade de economia capitalista, em que a producgéo e distribuicdo de bens e a
prestacdo de servigos estdo em principio reservadas a iniciativa privada. Por isso, entre nés, ela é
proclamada na propria Constituicdo Federal: ‘E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei’ (art. 170)”. In: NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios
fundamentais: autonomia privada, boa-fé e justica contratual. — Sao Paulo: Editora Saraiva,
1994, p. 116.

%9 STEINMETZ, Wilson. op. cit., p. 201.

%0 STEINMETZ, Wilson. op. cit., p. 201.

%1 Wilson Steinmetz pondera: “O progressivo aumento das restricdes a autonomia privada e a sua
expressdo maxima, a liberdade contratual, manifestou-se de diferentes modos, com destaque para as
normas imperativas, as clausulas gerais e os contratos de adeséo (“contratos de massa”). No direito
privado contratual contemporéneo, o nimero de normas imperativas € proporcionalmente maior ao
que era no direito privado contratual classico e, em consequéncia, a quantidade de normas
dispositivas (interpretativas e supletivas) €& proporcionalmente menor. Também ampliou-se
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
econdmica’, finalidade social’ e ‘usos do lugar’. 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. Por fim, na teoria e no direito contratuais
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doutrina nacional e estrangeira a prefere a mais antiga autonomia da vontade

(voluntas facit legem)®*2.

A luz de Pietro Perlingieri, uma vez mais, a autonomia privada
realmente ostenta a marca do valor da liberdade individual, liberdade esta de regular
por si as proprias acées ou, especificamente, de permitir a todos os individuos
envolvidos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento por meio de um entendimento comum. Ocorre que, por tras do brilho
desta férmula, escondiam-se o liberalismo econdémico e a tradugcdo em regras
juridicas de relacdes de forgca mercantis. Tal concepgcdao mudou radicalmente na
hierarquia constitucional de valores, na qual a liberdade ndo se confunde com a
iniciativa econbmica. A liberdade da pessoa e a consequente responsabilidade

ultrapassam e subordinam a si mesmas a iniciativa econémica®®.

Na realidade, a autonomia privada nao é um valor autista, alheio a
realidade social e econémica ou aos valores que conferem suporte a ordem juridica;
“(...) pode sé-lo, e em certos limites, se e enquanto responder a um interesse digno
de protecdo por parte do ordenamento”. Tampouco é um principio subtraido ao
controle de sua correspondéncia e funcionalizacdo ao sistema das normas
constitucionais. Também o poder de autonomia, nas suas diversas manifestacoes,

dentre elas, a liberdade contratual, € submetido aos juizos de licitude e de valor, por

cléssicos, a liberdade contratual tinha como referente os contratos paritéarios ou individuais, cuja
metodologia de formacdo (processo contratual) seguia uma pormenorizada negociagdao (e.g.,
tratativas pré-contratuais mais longas no tempo, discussdo clausula a clausula). Contudo, a
sociedade capitalista desenvolvida, com um sistema de producdo e consumo em massa (consumo
em escala), exigiu e exige uma sistematica de contratagdo em massa (contratos de massa), funcional
e eficiente. Dai por que ha muito prevalecem os contratos estandardizados, com destaque para os
contratos de adesdo. Os contratos standard representam uma das mais fortes restricées a liberdade
contratual. Neles, o principio da liberdade contratual reduz-se, praticamente, a liberdade de escolher
entre contratar e ndo contratar. Ha exiguo espago — e, por vezes, nenhum espago — para o0 exercicio
da liberdade de discutir e determinar o contetddo e os efeitos do contrato e, nos casos de monopdlios
e de oligopdlios econdmicos de certos bens e servigos (e.g., agua, energia elétrica, telefonia), até
mesmo para o exercicio da liberdade de escolher com quem contratar. Tem-se, entdo, isto: a
liberdade contratual encontra limites na lei — normas imperativas de conteldo detalhado e nas
cldusulas gerais — e na metodologia de conclusdo dos contratos em massa”. In: STEINMETZ, Wilson.
A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp.
193-195.
%2 LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a visdo juridica contemporanea. Disponivel em: <<
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/6992/Autonomia Privada Sob a Visao Juridica Contem
poranea >>. Acesso em: 4 nov. 2010.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil constitucional;
tradugéo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.
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meio dos quais se determina a compatibilidade entre ato e atividade de um lado, e o

ordenamento globalmente considerado, de outro®*.

Ensina Antonio Lépez Pina:

De todos modos, desde Hegel hemos cobrado conciencia de
que, por benéficas que sean la libertad y la autonomia privada,
abandonadas a si mesmas son causa de servidumbres y de grandes
desigualdades; una autonomia privada y un ejercicio de la libertad sin
limites acaban, justo, en la negacion de la liberdad de los otros, cuando
no provocan conflictos de tal envergadura que hacen estallar la
sociedad. Todo el edificio dogmatico de los derechos fundamentales
arranca, ciertamente, de una vigorosa concepcion de los mismos como
derechos subjetivos. Pero um desproporcionado individualismo, de
escasa sensibilidad para la vida en comun, ha sido el correlato de tan
unilateral punto de partida.

De ahi que los derechos fundamentales vengan a delimitar la
relacién entre la esfera privada y la esfera publica en um doble sentido:
si aquellos limitan la intervencién del Estado, el interes publico justifica,
a sua vez, la limitacién de los derechos subjetivos. Los derechos
fundamentales no son, asi, garantizados sin limites. Mas bien existen
intereses generales que justifican, a su vez, la limitacién de aquéllos por
el Estado. En este sentido Schnapp, en la doctrina alemana, caracteriza
como mecanismo de equilibrio de los intereses particulares y los
intereses generales de doble estructura, de un lado, de proteccion de
los derechos y, de outro, de justificacion de las limitaciones de los
mismos. En el bien entendido de que intereses privados e interés
publico no constituyen compartimentos estancos; son categorias para la
blusqueda de un orden en el que la voluntad de cada uno sea conciliable
con la voluntad de los demés bajo una ley general de libertad (Kant)**°.

Na esteira do que vem sendo defendido ao longo da presente
pesquisa, 0 contrato hoje ostenta uma nova visdo, desapegada das concepc¢des
liberais e voluntaristas que se desenvolveram principalmente nos séculos XIX e XX.
Nao é mais um campo livre e exclusivo para a vontade criadora dos individuos. A

|336

nova teoria contratual refere-se a sua funcédo social®™®, como instrumento basilar

% PERLINGIERI, Pietro. op. cit., pp. 277 e 279.

%% PINA, Antonio Lépez. La autonomia privada y los derechos fundamentales. Los interesses
generales, mandato constitucional. UNED. Teoria y realidad constitucional. Espanha, n. 20, p. 148-
149, 2007.

%% Fernando Noronha assinala que, em rigor, mesmo ao tempo do individualismo liberal ndo se
negava ao contrato uma fungéo social. O que acontecia era apenas acreditar-se que a livre atuacéo
das partes resultava no bem de todos. Nesta concepgéo, a apreciagdo do interesse do credor em
termos exclusivamente subjetivistas era 0 caminho para realizar a fungdo social dos contratos. Hoje,
no entanto, para Noronha, perdida a ilusdo de que o livre jogo dos egoismos individuais resultava no
“bem de todos e felicidade geral”’, a fungédo social tinha necessariamente que ser repensada. In:



139

para o movimento de riquezas e para a realizacdo dos legitimos interesses dos
individuos e Ihe impde um regramento legal rigoroso no sentido de que esta fungéo

social efetivamente se realize, como é o caso da edicido do Cédigo de Protecdo e

Defesa do Consumidor®®”’.

Emilio Betti pée ainda melhor a questdo quando assevera que o
instituto do negdcio juridico ndo consagra faculdade de “querer” no vacuo, como é
cara a certo individualismo, que ainda nao foi extirpado da hodierna dogmatica. O
negécio juridico até garante e protege a autonomia privada, na medida em que se
destina a servir de assentamento a interesses dignos de tutela, nas relagcées que Ihe

dizem respeito; contudo € ato ao qual o Direito liga os efeitos mais conformes a sua

funcdo econdémico-social®®,

Dignos de nota os ensinamentos de Fernando Noronha:

Numa outra perspectiva, mas fundamentalmente coincidente
com a de Larenz, escrevem Starck, Roland e Boyer que a ‘a liberdade
abstrata, a Liberdade (com maiuscula) € um conceito vazio de sentido’,
e que ‘0 que existe, o que é real, sdo liberdades’, ‘as diversas
liberdades de fazer tal ou tal ato, de agir ou de nao agir, de escolher
esta profissdo ou outra, de exprimir o seu pensamento ou de nédo o
exprimir, etc. A ‘liberdade contratual’ ndo € sendo uma destas
liberdades’. Ora, se a liberdade contratual ndo € sendo uma das
liberdades do individuo e se estas sd@o diversas e variadas, deve-se
estabelecer uma hierarquia entre elas, porque algumas sdo mais
importantes para o homem e a sociedade do que as outras. ‘A liberdade
de exprimir o pensamento, a liberdade de trabalhar, de se alimentar
convenientemente, de morar decentemente, de se instruir, s&o
liberdades mais necessarias do que contratar’. ‘A liberdade de contratar
a ndo importa que condigdes, a ndo importa que prego, a com nao
importa quem, mostrou que pode conduzir a asfixia dos outros direitos e
liberdades, que sdo mais importantes para a felicidade de todos e de
cada um. Se ao prego de um certo abandono da liberdade contratual,

NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
?rivada, boa-fé, justica contratual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 85.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Protecido e Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagoes contratuais, 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 267. Conforme também Pietro Perlingieri: “Os chamados limites a autonomia,
colocados a tutela dos contraentes mais frageis, ndo sdo mais externos e excepcionais, mas, antes,
internos, na medida em que s&o expressao direta do ato e de seu significado constitucional”. In:
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducao ao Direito Civil constitucional; tradugao
de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 280.

338 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. — Campinas, SP: Servanda Editora, 2008, p. 88.
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ndés aumentarmos a eficacia dos outros direitos e liberdades, o balanco
sera ainda positivo e benéfico. 3%

Como visto no capitulo anterior, foi a critica ao principio da
autonomia privada que permitiu viessem a tona os principios do equilibrio
econbmico, da funcéo social do contrato, da boa-fé objetiva, da justica contratual,
dentre outros. E dizer, a0 mesmo tempo em que se reconhece hoje a importancia da
autonomia privada, aceita-se a imposicao de limites para salvaguardar outros
principios, como os ja citados, que sao tdo de ordem publica quanto aquele. O que
nao se aceita, atualmente, pois, é que a autonomia privada seja erigida a grandeza

absoluta®*.

Evidentemente, a liberdade contratual € regida pelo quadro
axiolégico da Constituicdo que incorpora o principio basilar da solidariedade

|341

social®’, o valor da dignidade humana e a prevaléncia do bem comum, perfazendo,

nesse contexto, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagbées entre particulares.

Teresa Negreiros, refletindo sobre os novos paradigmas da teoria
dos contratos, assevera que a leitura do direito privado, muito especialmente do
Direito Civil, sob a ética constitucional atribui novos fundamentos e, por
consequéncia, novos contornos a liberdade contratual. Em meio ao processo de

“despatrimonializacdo” ou de “funcionalizacdo do direito civil™>*?

, a nhocao de
autonomia da vontade sofre profundas modificagcbes no ambito dos contratos, as
quais podem ser resumidas na afirmacdo de que a autonomia negocial,
diferentemente das liberdades existenciais, ndo constitui um valor em si. Ao revés, a
livre determinagdo do conteudo do regulamento contratual encontra-se condicionada

a observéancia de regras e principios constitucionais, o que implica reconhecer, no

%39 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
rivada, boa-fé e justica contratual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994, pp. 121-122.
0 |dem, pp. 122-123.
%1 Mais detalhes sobre o principio da solidariedade, ver Wilson Steinmetz, in A vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp.117-121. Consultar
também Pietro Perlingieri, in Perfis do Direito Civil: introducédo ao Direito Civil constitucional;
tradugé@o de Maria Cristina De Cicco, 3 ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 35-36.
32 pietro Perlingieri, a guisa de despatrimonializagao, refere-se a emancipagéo da teoria do negdcio
juridico da fungéo de troca e meramente retributiva. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
introducao ao Direito Civil constitucional; traducdo de Maria Cristina De Cicco. 3 ed. rev. e ampl.
— Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 286.
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quadro de valores apresentados pela Constituicao Federal, o contrato como um

instrumento a servico da pessoa, sua dignidade e desenvolvimento.

Nesse passo, para a autora, pela via da constitucionalizagao
passam a fazer parte do horizonte contratual noc¢des e ideais como justica social,
solidariedade, erradicacdo da pobreza, protecdo ao consumidor, a indicar, enfim,
que o direito dos contratos ndo esta alheio ao projeto social articulado pela ordem

juridica em vigor no pais®®.

Bem a propédsito vem o enunciado n. 23 da | Jornada de Direito
Civil, o qual estabelece que a fungcao social do contrato ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o seu alcance quando presentes

interesses metaindividuais ou interesse relativo a dignidade da pessoa humana.

Ha, pois, maior interacao entre o direito privado e a Constituicao
que torna definitiva a tendéncia de valorizacdo da pessoa humana.
Consequentemente, ha um aumento significativo das restricbes a liberdade
contratual, com destaque para as normas imperativas e para as clausulas gerais

(“ordem publica”, “bons costumes”, “abuso de direito”, “excesso de poder”, “boa-fé”,
“probidade”, “equidade”, “finalidade econbémica”, “finalidade social” e “usos do lugar”)
que impdéem um novo modelo de contrato, cujo conceito - insista-se — ndo se

restringe aos aspectos ligados a formacédo e & manifestacédo da vontade individual®**.

Sem embargo das limitacées que lhe sao impostas, a autonomia
privada, a liberdade contratual, ndo deixou de ser principio fundamental ou um bem
constitucionalmente protegido. Tampouco é possivel afirmar que a incidéncia
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes contratuais a elimina, tanto é

verdade que, quando houver regulacao legislativa especifica, deve prevalecer o que

%3 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2006, pp. 108-109.
34 STEINMETZ, Wilson. op. cit., p. 193.



142

ela proibe ou obriga. Nao ha, aqui, por exemplo, espaco para a sobreposicdo de

decisdo judicial & opgao legislativa (constitucional)>*°.

Ainda que nao haja normas imperativas de direito privado
regulamentando 0s casos postos a exame, ndo se pode olvidar — e sem querer
incorrer em repeticdo argumentativa — que a autonomia privada € também um
principio constitucional, o qual ndo pode, a toa, ser afastado®*. Dizendo de outra
forma, se a autonomia privada é objeto de protecao constitucional, entdo os conflitos
entre direitos fundamentais e autonomia privada devem ser resolvidos como conflitos

entre direitos fundamentais®*’.

Além disso, como bem observa Wilson Steinmetz, a dogmatica e

a jurisprudéncia constitucionais ja se encarregaram de produzir ferramentas teéricas

%5 0O art. 13 do Codigo Civil de 2002 dispde: “Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposicao do préprio corpo, quando importar diminuicao permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes” (grifo nosso).

36 A partir dessa afirmagao, pode surgir a seguinte pergunta: estaria o Estado autorizado a intervir
nas relagbes contratuais para garantir a prevaléncia dos direitos fundamentais em detrimento da
autonomia privada? A pretexto de resposta, é possivel trazer a tona o famoso caso do arremesso de
andes (lancer nain), decidido pelo Conselho de Estado francés, em outubro de 1995. Em brevissimos
termos, naquela ocasiao, decidiu o referido conselho que o respeito a dignidade da pessoa humana é
um dos componentes da nogcao de ordem publica e, por esta razéo, estaria a autoridade investida do
poder de policia municipal, no caso, o Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge, autorizada, mesmo
na auséncia de circunstancias locais especificas, a interditar, por ato atentatério a dignidade da
pessoa humana, “jogo” promovido em casa de espetaculo que consistia em arremessar ando de um
ponto a outro. No panorama nacional, a questdo é ainda mais problematica. Veja-se que o Superior
Tribunal de Justica - STJ, na contraméo da decisdao tomada pelo Conselho de Estado francés no
sentido de que ¢é licito ao Estado, de oficio, fazer prevalecer direito fundamental lesado em detrimento
da autonomia privada, sumulou o seguinte verbete (n. 381): “Nos contratos bancérios, € vedado ao
julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”. A jurisprudéncia do STJ mostrou-se
imune (até certo ponto, por 6bvio) as mudancgas introduzidas pelo Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. Talvez haja aqui o fendmeno descrito por Virgilio Afonso da Silva, a partir da licao de
“constitucionalizacdo do ordenamento juridico” de Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke, de
que, “quando os juristas ndo percebem, ou ndo querem aceitar uma mudanga de paradigma, pode
ocorrer que, embora o processo de adaptagdo da legislacdo se realize rapidamente, essa rapidez nao
€ acompanhada por uma mudanga de paradigma na aplicagdo da legislagdo ‘constitucionalizada’.
Muitas vezes a pratica jurisprudencial se mostra refrataria a mudangas e se mantém presa a
paradigmas superados ndo somente pela constituicdo, mas também pela legislagdo ordinaria
diretamente aplicavel ao caso. Talvez o maior exemplo disso, no Brasil, sejam as mudangas
introduzidas pelo Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacéo do Direito: os direitos fundamentais nas relagées entre particulares. 1 ed.,
22 tiragem. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 41.

Precisa a licao Wilson Steinmetz, amplamente referida: “(...) a existéncia de direito(s)
fundamental(is) em jogo, em uma especifica relagdo contratual, ndo € por si o bastante para,
automatica e imediatamente, afastar a eficacia do principio da autonomia privada”. E mais: assim
como direitos fundamentais operam eficacia limitando o principio da autonomia privada, assim
também o principio da autonomia privada, a medida que tem assento constitucional, opera como
fundamento de restricdo a direitos fundamentais”. In: STEINMETZ, Wilson. op. cit., p. 202.
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e metodolbgicas racionais e intersubjetivamente controlaveis para pér termo as
colisées entre direitos fundamentais e autonomia privada, v. g., principio da
proporcionalidade e teoria dos principios. Dito de outro modo: “(...) assim como
direitos fundamentais operam eficacia limitando o principio da autonomia privada,
assim também o principio da autonomia privada, a medida que tem assento

constitucional, opera como fundamento de restrigdo a direitos fundamentais™*2.

38 STEINMETZ, Wilson. op. cit., pp. 198 e 202.
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CAPITULO 3
TEORIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES ENTRE PARTICULARES

3.1. Antecedentes

Armando Antoénio de Jesus Cottim refere-se ao seguinte trecho do
poema “Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades”, de Luis de Camdes, para

ilustrar a forma pela qual os direitos fundamentais evoluiram e vém evoluindo:

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianca;

Todo o mundo é composto de mudanga,
Tomando sempre novas qualidades.

Destaca, também de forma poética, o estudioso: “Mudou o
conceito, mudaram os direitos fundamentais, mudou a importancia de uns e criaram-
se outros, mudando o elenco. Mas, com tantas mudancas, os direitos fundamentais,
longe de se esvairem no passar dos tempos, tomaram novas qualidades, ganhando

importancia cada dia acrescida”*°.

Até o momento, cuidou-se da evolugédo dos direitos fundamentais
e do seu papel de crescente relevancia, em especial, na dogmatica juridica.
Evidentemente, diante do seu processo histérico de amadurecimento, ndo mais se
controverte se incidem nas relagbes entre particulares. Tal constatacdo deriva
principalmente da eficacia normativa da Constituicdo e da dupla funcao (subjetiva e
objetiva) desempenhada pelos referidos direitos nos sistemas juridicos

contemporaneos.

%9 COTTIM, Armando Anténio de Jesus. Da vinculacdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais. Contributo para uma teoria de construcao. 2006. 67 f. (Relatério de Mestrado
apresentado no seminario de “Direitos fundamentais B”, orientado pelo professor Dr. Jorge Reis
Novais). — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Portugal.
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Jesus Alfaro Aguila-Real, sem exagero, afirma que hodiernamente
existe unanimidade na afirmacdo de que os direitos fundamentais vinculam
diretamente todos os poderes publicos. De igual forma, ha amplo consenso de que
esses direitos tém algum tipo de vigéncia social nas relagbes privadas porquanto
devem os particulares gozar de protecédo no exercicio de seus direitos fundamentais

frente a outros particulares®®.

Atualmente, pois, a celeuma reside em verificar como e em que

medida essa incidéncia se opera.

Sustenta Canaris que a questdo de saber se, e como, os sujeitos
de direito privado se encontram, eles proprios, vinculados aos direitos fundamentais,
em um correto entendimento, € que constitui — e somente ela — o objeto da
discussdao em torno da chamada “eficacia dos direitos fundamentais em relacdo a
terceiros”, no direito alemao, historicamente conhecida como Drittwirkung, hoje,

comum a maioria, sendo unanimidade, dos Estados de Direito®’

Para os fins desta pesquisa, nada obstante nao seja preferida a
expressao “eficacia em relacdo a terceiros”, uma vez que parece indicar uma nova
categoria de entes estranha ao Estado e aos particulares, ndo remanesce duvida de
que todos os individuos devem, de forma indispensavel, observar os direitos

%0 AGUILA-REAL, JesUs Alfaro. Autonomia privada y derechos fundamentales. Disponivel em:
<<http://portal.uam.es/portal/page/portal/UAM_ORGANIZATIVO/Departamentos/AreasDerecho/AreaD
erechoMercantil/Investigaci%F3n/Trabajos%20y%20WP/Trabajos%20y%20W orking%20Papers/auton
omia%20privada%201.pdf>>. Acesso em: 7 fev. 2011.

%1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cdes Almedina, 2006, p. 52. André Rufino do Vale afirma que a expressao Drittwirkung teve o seu
primeiro aporte doutrinario delineado por H. P. Ipsen, que buscou destacar os novos destinatarios dos
direitos fundamentais, os terceiros, frente a tradicional vinculagdo em face do Estado. Depois, a
referida expressao chegou a ser substituida por Horizontalwirkung, que significa “eficacia horizontal”,
justamente para abranger, a despeito da verticalidade existente nas relacdes entre Estado e
individuos, as relagdes havidas entre individuos e entes privados entre si, ou seja, entre titulares de
direitos fundamentais. Esta uUltima denominagdo, segundo Rufino do Vale, foi alvo de critica porque
ignorava a presenca dos chamados poderes privados. Por esta razao, autores, como Leisner,
optaram por expressdes mais brandas como Geltung (validez) e Wirkung der Grundrechte im
Privatrecht (eficacia dos direitos fundamentais no direito privado). Ha, ainda, quem utilize a expressao
“privatizagdo dos direitos fundamentais” (Ingo von Minch) ou fale em “efeito absoluto de certos
direitos fundamentais” (Nipperdey). E conclui André Rufino do Vale, na esteira do que defende Alexey
Julio Estrada, que, na auséncia de uma terminologia unificadora, o melhor é utilizar indistintamente as
diferentes acepcgoes, de acordo com o aspecto que se queira destacar na questdo sob andlise. In:
VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas. — Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, pp. 103-104.



146

fundamentais porque respondem estes a um sistema de valores e principios de
alcance universal que informam todo o ordenamento juridico®?. Indaga-se

novamente: como e em que medida?

Tal questionamento encontra amparo no fato de que, a exemplo
do que defende Daniel Sarmento, ndo seria correto simplesmente transplantar o
particular para a posicao de sujeito passivo dos direitos fundamentais, equiparando
0 seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o individuo, diversamente do
Estado, € também titular de direitos fundamentais, e esta investido, entre néds, pela
prépria Constituicdo Federal de 1988 em um poder de autodeterminacao dos seus
interesses privados. E exatamente, por isso, que se criou a celeuma em torno da

chamada eficacia dos direitos fundamentais nas relagées juridico-privadas®>*.

A partir dessas premissas, apresentam-se dois modelos por meio
dos quais a eficacia dos direitos fundamentais se operacionaliza nas relagdes entre
particulares: a eficacia mediata e a eficacia imediata®®*. Esta tende a defender uma

%2 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 100.

%3 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. Disponivel em: << http://docs.google.com/viewer?a=v&g=cache:g-
v7khuINTwJ:www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php%3Fa%3Dupload/arquivos/021347300
1256227949.pdf%26b%3D+%22caso+seeling%22+e+direitos+fundamentais&hl=pt-
BR&gl=br&pid=bl&srcid=ADGEESgL2As50iygf7JpLJNMPLj93fJYKIzUJjZaEHhsFuorYalLVsHS7bQMv
7DBmSQsrXbYsz5LuaxxgXrZol22vdgVCFmzAXcOxwXILOdwL -
wB_FwT1zBosNFN1GUDIbXqtKgMBBmv6&sig=AHIEtbSJIzZVmRbBMihYgSX9pVigARGSw8g >>.
Acesso em: 07 fev. 2011.

%4 virgilio Afonso da Silva destaca que, tendo em conta os modelos mencionados (eficacia mediata e
eficacia imediata) podem ser adicionados pelos menos outros dois: “(...) o primeiro deles, de uma
certa forma um n&do-modelo — consiste na recusa de qualquer efeito dos direitos fundamentais fora da
relacéo entre os cidadados e o Estado, ou seja, um modelo que recusa qualquer influéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes que se dao exclusivamente entre particulares. Além disso, ha uma quarta
possibilidade, que é a imputacao das acdes particulares ao Estado ou a equiparacédo dessas agdes a
acao estatal”. In: A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relac6es entre
particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 68. Sem embargo da
orientacdo de Virgilio Afonso, com a qual, diga-se de passagem, concordamos, para os fins da
presente dissertacao, a opgao por delinear apenas as concepg¢des doutrindrias que aceitam a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagbes juridico-privadas ndo é a toa. Isso porque, desde o inicio, ja
houve uma tomada de posicdo no sentido de que esta eficacia é inegavel, ainda que possa se
projetar de forma mediata, como sera estudado a seguir. No entanto, para evitar a pecha de omissa,
nao custa referir que, a principio, a doutrina da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares foi amplamente rechagcada. Alguns tedricos defendiam que os direitos fundamentais
vinculavam apenas os Poderes Publicos e admitir a referida concepgédo implicaria destruir a
identidade do Direito Privado e conferir, na seara da interpretacdo e aplicagdo do Direito, excesso de
poderes aos juizes em detrimento do legislador ordinario. Daniel Sarmento enfatiza que é exemplar
nessa esteira o caso Seeling, julgado em 1954, em que se discutia a validade da conduta dos donos
de uma sala de exibigao cinematografica, que tinham proibido o ingresso de um conhecido jornalista,
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0 qual havia publicado matéria criticando a programacao exibida na referida sala. No julgamento, o
Tribunal Federal suigo reconheceu expressamente que a liberdade de expressédo e de informagéo
ndo produz efeitos nas relagdes privadas e que deveria prevalecer, no caso, a autonomia contratual
dos donos da sala do cinema. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e rela¢cées privadas / Luis Roberto Barroso (organizador), 2.ed. rev. e atual. - Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 198. De igual modo, segundo Bilbao Ubillos, dentre os que defendem que
a eficacia dos direitos fundamentais somente se opera nas relagbes em que haja participagao de um
poder publico, destaca-se Ernst Forsthoff, para quem admitir a Drittwirkung seria 0 mesmo que
rebaixar a Constituigho a mera ordem de valores. Na realidade, na opinido de Forsthoff
marcadamente voltada as concepcoes liberal e positivista, para que os direitos fundamentais possam
cumprir a sua fungdo social nao é necessario renunciar a sua configuragao como limite ao poder do
Estado. O mais razoavel, pois, € manter a fungdo protetora destes direitos dentro dos limites de
eficacia que desde sempre lhes sdo inerentes e que permitem apresenta-los como direitos de defesa
frente as intervengdes soberanas. Sheuner, apud Bilbao Ubillos, por sua vez, defende que os direitos
fundamentais néo incidem nas relagbes privadas porque € necessario preservar a liberdade de
decisédo e a autonomia dos individuos nas suas relagdes com outros individuos. Ha ainda outros que
tratam da temética, como, por exemplo, G. Amato, A. Favre e J. F. Aubert. In: BILBAO UBILLOS,
Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha: Boletin Oficial del Estado, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 278-283. Ademais, visando a melhor sistematizar
a questao, calha trazer a tona a sintese de André Rufino do Vale, que bem destaca que os principais
argumentos de oposicao a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares e, em
especial, a Drittwirkung: “a) a Drittwirkung vai de encontro a tradicdo histérica e ao conceito de
direitos fundamentais; b) a admissdo da Driftwirkung devia estar condicionada a seu reconhecimento
expresso pelo texto constitucional; ¢) ndo era competéncia do constituinte a regulacao das relagdes
privadas; d) dos antecedentes debates constituintes ndo se pode depreender que os ‘pais da Lei
Fundamental de Bonn, em seu artigo 1.3, somente vincula os poderes publicos aos direitos
fundamentais, como direito diretamente aplicavel; f) a Drittwirkung anularia a autonomia privada e
terminaria por destruir o direito privado, fazendo dele um ramo do direito desnecessério, uma vez que
0s juizes poderiam basear suas decisbes diretamente no texto constitucional, prescindindo das
disposicdes legais existentes; g) por ultimo, a Drittwirkung retiraria a importantes ambitos de
configuracdo social das maos do legislador democratico, cuja liberdade de configuragao resultaria
restringida pela interpretagdo extensiva da Constituicdo, transportando-se essa tarefa para os
tribunais, onde ndo poderia ocorrer o debate liberal e democratico préprio da legislagdo. Desse modo,
se acabaria em um ‘Estado judicial”. In: VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais
nas relacGes privadas. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 116. Os argumentos
sistematizados por Rufino do Vale acabam por demonstrar o apego anacrbénico e excessivo a
autonomia privada e a liberdade contratual, que desconsidera, inclusive, a prépria evolugao histérica
dos direitos fundamentais e a sua respectiva dimensdo normativa amplamente difundida e
consagrada nos ordenamentos juridicos de diversos paises. Por ultimo, mister recordar a doutrina
norte-americana da State Action, que, presa a concepgao liberal dos direitos fundamentais, prega (a
excecdo da 132 Emenda, que veda a escravidao) que sao limites que vinculam unicamente as
atividades exercidas pelos poderes publicos. Com efeito, privilegia-se, a toda prova, a liberdade
individual. Nas palavras de André Rufino do Vale, as condutas privadas contrarias aos direitos
fundamentais “(...) serdo reprimidas e sancionadas pela lei estatal, mas ndo diretamente pela
Constituicdo”. In: Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. — Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 119. Além disso, segundo Daniel Sarmento, pde-se em
destaque, na doutrina da State Action, o pacto federativo porquanto, nos Estados Unidos da América,
compete aos Estados, e ndo a Uniao, legislar sobre direito privado, a ndao ser quando a matéria
normatizada envolva o comércio interestadual ou internacional. In: SARMENTO, Daniel. A
vinculacdao dos particulares aos direitos fundamentais no Direito Comparado e no Brasil.
Disponivel em: << http://docs.google.com/viewer?a=v&qg=cache:g-
v7khuINTwJ:www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php%3Fa%3Dupload/arquivos/021347300
1256227949.pdf%26b%3D+%22caso+seeling%22+e+direitos+fundamentais&hl=pt-
BR&gl=br&pid=bl&srcid=ADGEESgL2As50iygf7JpLJINMPL}|93fJYKIzUJjZaEHhsFuorYalLVsHS7bQMv
7DBmSQsrXbYsz5LuaxxgXrZol22vdqVCFmzAXc9xwXILOdwL-
wB_FwT1zBosNFN1GUDIbXgtKgMBBmv6&sig=AHIEtbSJIzZVmRb6MihYgSX9pVigARGSw8g >>.
Acesso em: 07 fev. 2011. E notério, outrossim, que a doutrina da State Action ganhou
temperamentos, de modo que passou a Suprema Corte norte-americana — de forma oscilante - a
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eficacia mais ampla desses direitos; aquela confere um maior peso a atuacao do

legislador e do juiz.

Este capitulo, embora ndo tenha a pretensdo de exaurir a

tematica, se ocupa de expb-los e, ao final, de realcar, no contexto nacional, uma

equiparar as atividades exercidas por particulares, independentemente de delegagéo, a atividades
tipicamente estatais para justificar a incidéncia dos direitos fundamentais nesses casos (public
function theory). Nesse sentido, o caso Marsh v. Alabama, julgado em 1946, no qual se discutia se
uma empresa privada, possuidora de terras no interior, nas quais se localizavam ruas, residéncias,
estabelecimentos comerciais etc., podia ou nédo proibir Testemunhas de Jeova de pregar em seus
dominios. A Suprema Corte declarou invalida tal proibicao porque a empresa privada, ao manter uma
“cidade privada”, se equiparava ao Estado e se sujeitava a liberdade de culto, prevista na 12 Emenda
da Constituicdo estadunidense. Virgilio Afonso da Silva, quanto a state action, observa: “(...) direitos
fundamentais sdo aplicaveis somente nas relagbées entre Estado e particulares. Mas a construgao
jurisprudencial da state action tem por objetivo justamente romper com essa limitagdo e, para
alcancar esse objetivo, tenta definir — ainda que de forma assistematica e casuistica — quando uma
acao privada é equiparavel a uma agéo publica. Sempre que essa equiparagao for possivel (...), na
maioria das vezes essa equiparacao é artificial e feita ja com o intuito de coibir o ato privado violador
de direitos fundamentais, as relagcdes entre particulares estardo vinculadas as disposi¢coes dos
direitos fundamentais” (apud Dalton Abranches Safi, in Oponibilidade dos Direitos Fundamentais
nas relacées interprivadas: teorias aplicaveis a espécie. Disponivel em: <<
http://jusvi.com/artigos/29342 >>. Acesso em: 07 fev. 2011). Calha aqui a observagao de Jorge Reis
Novais: “A prépria state action, se bem que auto-assumida como tese de recusa, na realidade ndo o é
(...)". In: NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relacées entre particulares, in A
Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicacoes especificas /
coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 357. Importante,
ainda, referir que Virgilio Afonso da Silva identifica na jurisprudéncia nacional tracos da doutrina da
acao estatal, em especial, nos casos que cuidam de mandado de seguranca e de habeas corpus.
Sustenta: “no caso do mandado de seguranga, que, segundo o disposto no art. 5% LXIX, da
Constituicdo, e na Lei 1.533/1951, devera ser concedido em casos de ilegalidade e abuso de poder
cometidos por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder
publico, a jurisprudéncia tem aceitado a equiparagdo, nos mesmos moldes da state action norte-
americana, de alguns agentes privados a categoria de poder publico, especialmente os diretores de
escolas particulares. Semelhante ao que ocorre na jurisprudéncia relativa ao mandado de seguranca,
também no caso do habeas corpus os juizes e tribunais vém entendendo que é ndo somente possivel
como necessario equiparar alguns agentes privados a condicdo de agentes publicos. Isso ocorre
especialmente nos casos de hospitais que, sobretudo por razdes de falta de pagamento, ndo liberam
seus pacientes. Ainda que a acdo pioneira da jurisprudéncia tenha resolvido diversos problemas
enfrentados no dia-a-dia dos tribunais, padece ela dos mesmos efeitos da doutrina norte-americana
da state action (...). o fato de ser essa equiparacao feita ad-hoc, como resposta a problemas que
surgiram ao longo do tempo, sem que a doutrina tenha se esforgcado em enfrentar a questao de forma
sistematica, que é a tarefa que lhe cabe, faz com que nem sempre fique claro o porqué de algumas
equiparacdes serem aceitas e outras nao”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do
direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008, pp. 103-104. Ao que tudo indica, esse contorcionismo judicial a que se
refere Silva foi sacramentado com a nova Lei do Mandado de Seguranga, Lei federal n. 12.016, de 07
de agosto de 2009, a qual, em seu art. 19, §19, reza: “Equiparam-se as autoridades, para os efeitos
desta lei, os representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de
atribuicdes do poder publico, somente no que disser respeito a essas atribuicdes”. Por fim, para mais
detalhes, criticas e exemplos de julgados sobre a state action, por todos, consultar André Rufino do
Vale. In: Eficacia dos direitos fundamentais nas relagcoes privadas. — Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2004, pp. 118-136.
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tomada posicdo, tendo em vista o que se entende por eficacia dos direitos

fundamentais nas relacdes entre sujeitos privados.

3.2. Por que nao mais eficacia “horizontal” dos direitos
fundamentais nas relacées entre particulares? Uma questao meramente

terminolégica?

Os direitos fundamentais, segundo Juan Maria Bilbao Ubillos, sdo
uma das poucas categorias juridicas que se mostra realmente permeavel a evolugao
dos valores culturais. De fato, sdo resposta, segundo a experiéncia histérica, as
principais ameacgas e agressdes que sofreram o homem no Estado Constitucional.
Primeiramente, a luz da concepc¢ao classico-liberal, funcionaram (e ainda funcionam)
como direitos publico-subjetivos em face do Estado. Depois, viu-se que a opressao e
a violéncia contra a pessoa ndao emanavam apenas deste, mas, igualmente, de
outros particulares presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade
civil e a empresa. Com efeito, percebeu-se que era um grande equivoco sustentar —
de forma generalizada — que as relacdes juridicas havidas entre particulares eram
relacdes entre pessoas formalmente livres e iguais, nas quais nao havia espaco para
vinculos de subordinacdo e de dominacao. Por este motivo, também, imperiosa se
mostrou a necessidade de se sustentar uma eficacia irradiante dos direitos

fundamentais (dimensao objetiva)>*°.

%5 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estldios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 234 e 241. Em
igual sentido, André Rufino do Vale. E conferir: “Concebidos inicialmente com instrumentos de defesa
dos cidadaos frente a onipoténcia do Estado, considerou-se que os direitos fundamentais nao tinham
razdo de ser onde se desenvolvem as relagcdes entre particulares. Esse enfoque obedecia a uma
concepgado puramente formal da igualdade entre os diversos membros da sociedade. Porém, é fato
notdrio que, na sociedade neocapitalista, essa igualdade formal nao supde uma igualdade material, e
que nela o pleno desfrute dos direitos fundamentais se encontra, em muitas ocasides, ameagado pela
existéncia, na esfera privada, de centro de poder ndo menos importantes de que os correspondentes
aos Orgaos publicos. Assim é que a passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito haja
suposto, neste plano, a extensdo da incidéncia dos direitos fundamentais a todos os setores do
ordenamento juridico e, portanto, também ao dmbito das relagbes entre particulares”. In: VALE, André
Rufino do. Constituicao e Direito Privado: algumas consideracdes sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcGes privadas. - Direito Publico, n. 6, out./nov./ dez. 2004, Estudos,
Conferéncias e Notas, p. 95. Noutro passo, Thiago Luis Santos Sombra entende que o Direito Privado
possui significativa parcela de culpa na proliferacdo da ideologia da igualdade formal nas relagbes
estabelecidas entre particulares. Pressupunha aquele (Direito Privado) um acordo de vontade entre
pessoas “livres” e “iguais”. In: SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais
nas relagcoes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos
direitos fundamentais. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 113. Por ultimo, vale
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A prépria ideologia liberal pautada no principio da igualdade
meramente formal, é dizer, iguais somente perante a lei, se encarregou de corroer a
ideia de que a liberdade para adquirir e para contratar era capaz de eliminar a
desigualdade natural e econémica existente entre as pessoas, sejam fisicas ou
juridicas, e, consequentemente, de permitir que estas se desenvolvessem
plenamente. Hoje, portanto, ndo ha mais espaco para invocar a horizontalidade nas
relagbes entre particulares, maxime porque nao desconhece o Direito Privado,
tampouco o Direito Constitucional, o fendmeno da autoridade como o poder**® de
impor juridicamente as préprias decisées aos outros. Na verdade, se aproximarmos

o olhar, varios desniveis poderao ser identificados nas relacdes entre particulares®”’.

Mario Stoppino observa que, em seu significado mais geral, a
palavra poder significa a capacidade ou possibilidade de agir, de produzir efeitos,

referir que a teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas se tornou
conhecida a partir da década de cinquenta na Alemanha (Drittwirkung), a partir do caso Luth, de
1958. Os aleméaes foram convocados por Luth para boicotar os filmes produzidos por Veit Harlan,
conhecido diretor de cinema nazista, mesmo apds 1945.

36 A pretexto de rigor terminolégico, quando se fala em poder ou mesmo em poder social néo se esta
a desprezar o poder ou poderio econdmico porquanto ha entre eles nitida relagdo de
interdependéncia. No mais, a observacao de Canotilho: “As categoria de << poder privado >> ou <<
poder social >> ndo sdo juridicamente assimilaveis a << poderes publicos >> e nao oferecem
contornos juridicos para se transformarem em categorias operacionais no ambito da problematica da
Drittwirkung. Todavia: (1) os direitos, liberdades e garantias ndo protegem apenas os cidadaos contra
os poderes publicos; as ordens juridicas da liberdade de profissédo e da liberdade de empresa, por
exemplo, podem também ser perturbadas por forgas ou dominios sociais (Bachof); (2) a fungéo de
proteccao objectiva dos direitos, liberdades e garantias ndo pode deixar de implicar a eficacia destes
direitos no ambito de relagdes privadas caracterizadas pela situacdo de desigualitaria das partes; (3)
consequentemente, as leis e os tribunais devem estabelecer normas (de conduta e de decisdo) que
cumpram a fungéo de proteccédo dos direitos, liberdades e garantias”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7 ed. — Coimbra: Edicdes Almedina, 2003, p.
1.293.

%7 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 242. De outra
banda, mais especificamente sob o enfoque do Direito Civil, enfatiza Paulo Luiz Netto Lébo:
“Portanto, essa trajetéria dos poderes privados marcou sempre a histéria do Direito Civil e sendo
revista muito tardiamente, considerando-se que no Brasil o Estado social apenas foi inaugurado na
década de trinta do século passado. Apenas ao final das ultimas décadas do Século XX, os juristas
comecam a refletir sobre as desigualdades provocadas pelos poderes privados, que estdo em
completa desarmonia com os fundamentos da pregacéao igualitaria do lluminismo e do individualismo
liberal. De um lado, nos tivemos o liberalismo politico, assentado na igualdade de todos os cidadaos,
mas, do outro lado, as desigualdades dos poderes privados, nas relagdes civis, consolidadas na
igualdade formal”. In: LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio da igualdade e o Cédigo Civil. — Revista
Jus Vigilantibus, 4 nov. 2010. Disponivel em: < http://jusvi.com/artigos/1771 >. Acesso em: 04 nov.
2010. Em igual sentido, ver André Rufino do Vale. In: VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relacées privadas. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 100.
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que tanto pode ser deferida a individuos ou a grupos humanos como a objetos ou
fenbmenos naturais. Se o0 entendermos em seu viés especificamente social, ou seja,
na sua relacdo com a vida do homem em sociedade, o poder torna-se mais preciso,
€ 0 seu espaco conceitual pode ir desde a capacidade de agir e chegar a
capacidade do homem de determinar o comportamento de outro homem: “poder do
homem sobre 0 homem”. O homem é, ndo s6 sujeito, mas, igualmente, objeto do
poder social. E poder social, por exemplo, a capacidade que um pai tem para dar
ordem a seus filhos ou a capacidade de um banco, detentor do monopdlio da
intermediacdo do crédito e do dinheiro, de impor clausulas contratuais que exaltam

0s seus proprios interesses, como, por exemplo, de auferir lucro desmedido>*®.

Sob outro enfoque, Norberto Bobbio assinala, a partir da polémica
a respeito da distingdo entre sociedade civil e Estado, que, ao processo de
emancipacao da sociedade do Estado, seguiu-se um processo inverso de
reapropriacdo da sociedade por parte do Estado, que, transformando-se de Estado
de Direito em Estado Social e, de forma precisa, por ser “social’, mal consegue se
distinguir da sociedade subjacente que ele invade por inteiro por intermédio da
regulacdo das relacées econdmicas. Quer isso dizer, ainda, que se observa, de
outra parte, que a este processo de estatalizagcdo da sociedade correspondeu um
processo inverso, mas nao menos importante de socializacao do Estado através do
desenvolvimento — e por que nao fortalecimento — de varias formas de participacao
nas opgdes politicas, do crescimento de organizacdes, inclusive, de massa, que

exercem direta ou indiretamente algum poder. Nesse compasso, a expressao

%8 STOPPINO, Mario. Poder. In: STOPPINO, Mario; LASSWELL, Harold D.; KAPLAN, Abraham;
BALANDIER, Georges; LUKES, Steven. Curso de Introdugcao a Ciéncia Politica: autoridade e
poder. — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, 7v., p. 17. Idéntica conclusao € alcangada
por Bilbao Ubillos. E conferir: “Correlativamente (en esta dindmica, a una posicion de supremacia
corresponde outra de dependencia), se registran situaciones de sujecidn, en las que las partes
contratantes no disponen realmente de la misma libertad para concertar o no una determinada
relacion, que se presume voluntaria, o de las mismas posibilidades de discutir y perfilar el contenido
final de las clausulas ‘pactuadas’ y exigir su complimiento. Esto sucede cuando una de las parte no
tiene, de hecho, mas alternativa que aceptar una propuesta o unas condiciones dictadas
unilateralmente. El ejercicio de la libertad contractual por el contratante en posicion de superioridad
anula la liberdade de la parte mas débil, que se encuentra en un estado de necesidad”. In: BILBAO
UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha: Boletin Oficial del Estado,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 243-244. Conferir, por fim, Wilson
Steinmetz. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 86.
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“Estado Social” pode ser entendida ndo sé no sentido de Estado que permeou a

sociedade, mas também no sentido de Estado permeado pela sociedade®>®.

Na trilha do que ensina Bilbao Ubillos, “el poder ya no esta

concentrado en la aparato estatal, esta disperso, diseminado en la sociedad”*®.

Tem razao, portanto, Zippelius, citado por Virgilio Afonso da Silva,
quando afirma que a dicotomia acao estatal/agdo privada: “(...) € uma simplificacao
exagerada: em uma sociedade plural, formam-se, nos espacos deixados a
autonomia privada, instituicbes da vida econdbmica, empresas dos meios de
comunicacao e outras ‘forgas sociais’, que desempenham importantes funcées na
vida social e alcangcam posicdes de poder, por forcas das quais podem influir de
forma prejudicial no sistema politico”. E notério que, do mesmo modo que essas
forcas sociais podem prejudicar o sistema politico, 0 mesmo pode ocorrer no ambito

juridico, no bojo das relagdes entre particulares®®’.

A ampliacdo da protecdo dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares encontra justificativa na desigualdade material porque é evidente
que a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada da parte mais

fraca. Esta, por vezes, € obrigada a se curvar diante do arbitrio do mais forte, ainda

%9 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica, 7 ed.
Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. — Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 1999, pp. 51-52.

%0 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 242. Igual sentido,
ver Thiago Luis Santos Sombra, in A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes juridico-
privadas: a identificacao do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. —
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 113. E, ainda, Paulo Gustavo Gonet Branco, in
verbis: “Afinal, tornou-se claro também que outras forcas sociais, como grupos econOmicos ou
politicos de peso, poderiam, da mesma forma, trazer para o individuo varios dos constrangimentos
gue se buscavam prevenir contra o Estado. As razdes que conduziram, no passado, a proclamacao
dos direitos fundamentais podem, agora, justificar que eles sejam também invocados contra
particulares. Esse argumento é enfatizado por Jean Rivero, que repele a coexisténcia, que de
esquizofrénica, de duas éticas diferentes, conforme o Estado aparega, ou ndo, como ator na relagao
juridica. “Escapar da arbitrariedade do Estado para cair sob a dominagédo dos poderes privados — diz
o autor francés — seria apenas mudar de servidao”. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet
Branco, 5 ed. rev. e atual. — Sao Paulo, 2010, p. 353.

%7 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 52.



153

que do ponto de vista meramente formal haja a aparéncia de uma situagdo de

paridade, como expressao do mero exercicio do direito de liberdade®®?.

Diante das situagdes de poder surgidas com a formacao de novas
estruturas sociais, afirmar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, e ndo eficacia horizontal, ndo é mera questdo terminoldgica. Os
poderes privados podem constituir uma ameaga mais efetiva a tais direitos do que a
prépria atuacao estatal, na qual se imputa primitivamente a nocao de verticalidade.
Primeiro, porque ha situagdes em que gozam os detentores do poder de uma
relativa impunidade, na medida em que seus atos passam ao largo da fiscalizagéao
estatal. Segundo, porque, como ja escrito, a sua posicdo de supremacia pode
condicionar ou mesmo anular a manifestacdo de vontade da parte débil. A relacao
entre uma pessoa ou entidade detentora de poder social e quem esta submetido a
ela ndo é precisamente “horizontal”. Ha, por um lado, distorcdo do principio da
autonomia privada e, por outro, menoscabo injustificado dos direitos de liberdade e
de igualdade material do mais fraco®.

Ha ainda quem sustente que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, nos casos em que ha nitido vinculo de
subordinacédo e de dominacao, se justificaria porque haveria uma equiparag¢ao entre
o poder publico e o poder social, mormente no que toca a forma pela qual as suas

decisbes sdo tomadas e executadas®®*.

362 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 262.

%3 Gonforme Bilbao Ubillos. In: BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. —
Madrid, Espanha: Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p.
243. Igual sentido, Thiago Luis Santos Sombra. In: SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas: a identificacao do contrato como ponto
de encontro dos direitos fundamentais. — Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 113.
%4 Lembre-se, uma vez mais, da doutrina norte-americana da State Action. Noutro caminhar, para G.
Lombardi, apud Bilbao Ubillos: “(...) el poder privado afloraria como tal en aquellas situaciones
caracterizadas por ‘una disparidad sustancial entre las partes’. Esta falta de ‘simetria’ permite que la
parte que por razones econdmicas 0 sociales se encuentra en ‘posicién dominante’ condicione la
decisiéon de la parte ‘débil’. Lo que se ejerce en estos casos es ‘un poder que es privado en lo que
concierne a su fuente... y a los sujetos implicados, pero cuyo acto de ejercicio se realiza, sin embargo,
con formas de coaccion y autoridad asimilables sustancialmente a las categorias ... propias de los
poderes de derecho publico’. Cuanto esa posicion dominante se institucionaliza (....) estamos en
presencia de un verdadero poder de ‘supremacia privada’, que asume una ‘relevancia social y... en
Ultima instancia publica’, relegando a la contraparte a una posicion de virtual ‘sujecién’, cuando no de
indefensién”. In: BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente
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N&ao parece, contudo, ser o caso.

Embora hodiernamente haja um maior intercambio entre as
esferas publica e privada, o detentor do poder social também ¢ titular de direitos
fundamentais®®°. De outra banda, admitida essa orientacdo, em ultima analise, estar-
se-ia a enaltecer a concepcao classica de direitos fundamentais, ou seja, de direitos
oponiveis apenas em face do Estado.

Assim, como pondera Bilbao Ubillos, ao invés de canalizar as
forcas para determinar se o transgressor de um dado direito fundamental ostenta a
condicdo puUblica ou privada, melhor prestar aten¢do na natureza da prépria lesdo. E
dizer, “ahora bien, la sustitucién del criterio tradicional por este otro critério de
caracter material representa todo un desafio porque hay que evitar que el abandono
del binomio publico-privado conduzca a una invasién indiscriminada del Estado en
ambitos de la actividade privada que deberian preservarse, en todo caso, de

cualquier interferencia externa” 3.

a particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 244-245.

%5 Anota Paulo Gustavo Gonet Branco a respeito dos direitos fundamentais e a pessoa juridica: “Ndo
ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas venham, também, a ser
consideradas titulares de direitos fundamentais, ndao obstante estes, originalmente, terem por
referéncia a pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem
apenas as pessoas humanas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua natureza, de serem
exercidos por pessoas juridicas podem té-las por titular. Assim, ndao haveria por que recusar as
pessoas juridicas as consequéncias do principio da igualdade, nem o direito de resposta, o direito de
propriedade, o sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias de direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada”. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet
Branco, 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo, 2010, p. 349. Importa lembrar, ainda, que a Constituicao
Federal de 1988 prevé direitos fundamentais destinados diretamente a pessoas juridicas. Nessa
esteira, os incisos XVIII e XIX do art. 52 que tratam, respectivamente, da nao interferéncia do Estado
no funcionamento de associagbes e da impossibilidade de dissolugdo compulséria destas. Além
disso, no Superior Tribunal de Justica, pacifico o entendimento de que a pessoa juridica pode sofrer
dano moral (verbete n. 227 de sua jurisprudéncia consolidada).

%5 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 256. Assinala
Thiago Luis Santos Sombra: “Dessa forma, a medida que é constatada uma desigualdade fatica,
oriunda principalmente do poderio econémico e social, a horizontalidade resta notadamente afetada.
Impende destacar, por aprego a premissa da fundamentalidade dos direitos fundamentais e da
concepcao de posicoes e relagdes juridicas, que mesmo existindo uma distingao de situagdes faticas
entre particulares, nao ha, como decorréncia, uma diferenca no plano de vinculagdo aos direitos
fundamentais por parte dos particulares. Todos os individuos devem preconizar pela indispensavel
observancia aos direitos fundamentais. Somente a forma como essa vinculagdo se dara é que devera
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Em outros termos, Canotilho destaca: “Qualquer << distancia >>
do direito privado em relagao a Constituicdo nao significa a existéncia de um terreno
livre de direitos fundamentais nos 6érgaos juridico-civis. Acresce que a frontal
posicionalidade dos direitos, liberdades e garantias contra o Estado, esta longe de
significar a desnecessidade de esta << frontalidade >> ser alargada contra os novos

<< senhores dos poderes privados >>"¢".

Noutro passo, importante evitar uma publicizacdo exacerbada do
privado, a pretexto de garantir a eficacia dos direitos fundamentais®°®.

3.3. A eficacia mediata ou indireta

A teoria da eficacia indireta ou mediata, adotada por expressiva
parcela da doutrina que aborda o tema, é uma solucao intermediaria para os que
encontram dificuldades em reconhecer, de forma ampla, a incidéncia direta dos
direitos fundamentais nas relagées juridico-privadas.

ser aferida de acordo com o caso concreto”. In: SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relacoes juridico-privadas: a identificacao do contrato como ponto
de encontro dos direitos fundamentais. — Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 127.
Por fim, retomaremos essa questao dos poderes privados no capitulo seguinte quando tratarmos, de
modo especifico, dos contratos bancérios.
%7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. brasileira; 2 ed.
g)atgrtuguesa. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 95.
Correta a ligao de Canotilho, que embora faga referéncia a Constituicdo portuguesa, bem se aplica
a realidade constitucional brasileira: “A eficacia imediata dos direitos liberdades e garantias na CRP
postula ainda a interpretagdo aplicadora conforme a Constituicdo, fundamentalmente conducente a
uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais. I1sto nao significa uma absolutizacao da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais com a correspondente capitulagcdo dos principios da ordem
juridica civil. Significa apenas que as solugbes diferenciadas (Hesse) a encontrar ndo podem hoje
desprezar o valor dos direitos, liberdades e garantias como elementos de eficacia conformadora
imediata do direito privado. Estas solu¢des diferenciadas pretendem ter em conta a multiplicidade de
relagbes juridicas privadas e o diverso conteldo destas mesmas relagdes, mas, de modo algum,
podem servir para dar cobertura a uma << dupla ética no seio da sociedade >> (J. Rivero). Essa <<
dupla ética >> existe quando, por exemplo, se considera como violagao da integridade fisica e moral
a exigéncia de << testes de gravidez >>as mulheres que procuram emprego na fungao publica, e, ao
mesmo tempo, se toleram e aceitam esses mesmos testes quando o pedido de emprego é feito por
entidades privadas, em nome da << produtividade das empresas >> e da << autonomia contratual e
empresarial >>. O mesmo se verifica quando se considera intoleravel a pressao dos poderes publicos
sobre a liberdade de opinido, e se julga incensuravel a pressdo do << patrdo >> sobre o <<
assalariado >>, impedindo-o de se exprimir”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicéo, 7 ed. — Coimbra: Edigées Almedina, 2003, p. 1294.
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Preconiza, pois, esta corrente, que teve Gunther Dirig como
principal expoente na Alemanha e o caso Liith**® como ponto de referéncia mais
significativo, que a eficacia de tais direitos nas relacdes entre particulares pressupoe
a intermediacao de um 6rgao estatal, que a eles se encontra vinculado diretamente.
Para a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, é
requerida ou a intervencdo mediadora do legislador, ou a atividade interpretativa
exercida pelo juiz na aplicacao, em concreto, de um determinado comando legal a

luz dos direitos fundamentais®’°.

Em outros termos, prega Durig que os direitos fundamentais séo,
a principio, direitos de defesa da liberdade em face do Poder Publico, ndo se
justificando que vinculem também (diretamente) os particulares, sob pena de
transforméa-los indevidamente em deveres a serem observados. O que significa
reconhecer que, para a aludida teoria, os direitos fundamentais, apesar de
integrarem uma ordem objetiva de valores, que tem projecdo sobre todo o
ordenamento juridico, ndo se aplicam imediatamente nas relagdes intersubjetivas,
mas, sim, de forma mediata por meio das normas de Direito Privado, sobre as quais
estd o legislador diretamente vinculado. O Poder Judiciario, por outro lado, ao
apreciar os conflitos entre privados, que abarquem violacbes dessa ordem de

valores, deve considerar os direitos fundamentais em sua atividade interpretativa,

%9 No referido caso, em 1950, Liith apelou aos proprietarios e freqiientadores de salas de cinema ao
boicote de um novo filme, ao argumento de que o seu diretor rodara um filme anti-semita durante o
periodo nacional-socialista. Os tribunais civeis consideraram o apelo um ato ilicito, por ofensivo aos
bons costumes, a teor do estabelecido no § 856 do BGB (Cédigo Civil alemao), condenando, por
conseguinte, Lith a nao repeti-lo. Em resposta ao recurso constitucional interposto por Lith, o
Tribunal Constitucional Federal cassou a sentenga do tribunal civel, pois entendeu que este teria, na
aplicagao do citado preceptivo legal, violado o direito fundamental a liberdade de opinido de Lith,
assegurado pelo art. 59 I, da Constituicao alema. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos
direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. Revista Juridica n. 312, out./2003,
Doutrina Civel, pp. 7-22.

%0 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 283. Outra néo é
a conclusdo de Jorge Reis Novais: “Basicamente, a tese da eficacia mediata considera que os efeitos
dos direitos fundamentais nas relagbes privadas se esgotam através das seguintes vias: a
intervencdo concretizadora do legislador ordinario (legislador, civil, penal...), a interpretagdo das
normas ordinarias em conformidade a Constituicdo e um preenchimento jusfundamental dos
conceitos indeterminados e clausulas gerais tipicos do direito civil (bons costumes, boa fé, ordem
publica), considerados, por exceléncia, como verdadeiros pontos de irrup¢do dos direitos
fundamentais num mundo regido primariamente pelo Direito Privado”. In: NOVAIS, Jorge Reis. Os
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares, in A Constitucionalizacao do Direito:
fundamentos teoricos e aplicacoes especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto...
[et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 357.
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isto é, ao interpretar clausulas gerais e o sentido dos conceitos indeterminados do

” 111

Direito Privado (‘pontes”, “zonas ou pontos de irrup¢cdo”, “brechas de entrada dos

valores constitucionais no 4mbito privado’)®”".

Vale insistir que os direitos fundamentais, segundo a teoria
mediata, ndo tém incidéncia nas relacoées privadas como direitos subjetivos, mas
como normas objetivas (ordem objetiva de valores) que devem influir em todos os
ramos do Direito, seja por meio da atividade legislativa, seja por meio de parametros
dogmaticos interpretativos e aplicativos especificos do Direito Privado. Por essa
razdo, acaba por considerar e preservar a autonomia privada como principio basico
do Direito Privado, bem como assegura a independéncia e a identidade deste ramo

ante a tentativa de “panconstitucionalizagdo” do ordenamento juridico®”2.

Por oportuno, observa Wilson Steinmetz, ao discorrer sobre as
premissas basicas da teoria mediata, que, se os direitos fundamentais operassem,
nas relagbes entre particulares, da mesma forma e com a mesma intensidade e
alcance com que se operam nas relacdes entre Estado e individuos, a consequéncia
provavel seria o cerceamento de escolhas e de preferéncias pessoais e a excessiva
restricdo da liberdade, cuja protecao € a finalidade basilar dos direitos fundamentais,
sobretudo, os de carater individual; “(...) os direitos fundamentais provocariam um
enrijecimento das relacdes entre particulares”. Mais, “é por isso que nos casos de
colisdo de direitos fundamentais entre particulares, ‘ao Direito Civil corresponde a
tarefa, sumamente complicada, de encontrar por si mesmo 0 modo e a intensidade
da influéncia dos direitos fundamentais mediante o equilibrio ou a ponderagao dos

direitos fundamentais que entram em consideragdo™"°.

Desse argumento, ressalta Bilbao Ubillos que o que passou a ser
questionado foi qual o 6rgao estatal seria responsavel por prover preferencialmente
e em carater primario a referida tutela: o juiz ou o legislador? Noutro passo, era

871 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 141.

82 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 139.

%8 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 141.
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preciso definir com precisdo em que consistia essa hipotética obrigacdo de protecao
assumida pelo Estado e qual o seu alcance. E, ainda, se se poderia imputar ao
Poder Publico a responsabilidade por ndo haver prestado a devida protecdo no
ambito das relacdes juridico-privadas? Se esta protecao seria justificavel ou passivel
de controle judicial em caso de eventual descumprimento em um dado caso
concreto, na esteira do individuo presumidamente prejudicado, ou somente caberia

o controle politico?*”*

Para Ubillos, quanto a esses dois ultimos questionamentos, a
omissdo do legislador, encarregado de regular as relagbes juridicas entre
particulares em consonancia com os valores constitucionais, ndo é fiscalizavel pelo
Poder Judiciario. Alias, é categérico ao afirmar que nenhum ordenamento juridico
ostenta esse tipo de controle. Consequentemente, as omissdes legislativas somente
poderiam ser objeto de um juizo politico, dando lugar, conforme o caso, a uma

responsabilidade de carater também politico®”>.

Entre néds, essa orientagdo radical ndao vinga porque o
ordenamento juridico brasileiro, v. g., prevé a possibilidade de impetracdo de
mandado de injungéo contra as omissoes legislativas levadas a efeito pelo legislador
ordinario. Nesse sentido, anota Uadi Lammégo Bulos que o objetivo fundamental do
mandado de injungcdo é tornar as normas constitucionais plenamente exequiveis,
com aplicagdo direta e integral, realizando o comando do art. 5% § 1° da
Constituicao de 1988, com vista a garantir o pleno gozo de qualquer direito
constitucional, seja ele individual, seja metaindividual, individual homogéneo, politico
ou social, de liberdades publicas, das prerrogativas insitas a nacionalidade, a

soberania e a cidadania®’.

874 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 285.

%5 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 285.

%78 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada, 8 ed. rev. e atual. até a EC n. 56/2007. —
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2008. Decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Mandado de injungéao.
Natureza. Conforme disposto no inciso LXXI do art. 52 da CF, conceder-se-4 mandado de injuncéao
guando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. H4 agdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria
de omissdo. A carga de declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa da ordem a ser
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Noutro caminhar, sustenta Bilbao Ubillos que o problema de uma
eventual auséncia de protecdo poderia igualmente ser identificada nos Poderes
Executivo e Judiciario. A guisa de exemplo, destaca que, nos Estados Unidos, a
discussdo teve como epicentro a responsabilidade que poderia derivar da
passividade de quaisquer das esferas publicas na prevencdo ou na coercdao de
agressao que viole o direito de liberdade ou a seguranca que a Constituicao
estadunidense consagra em favor das vitimas desses ataques. Para dar a resposta
necessaria para esta questao, enfatiza que € necessario determinar previamente se
o dever de protecéo dos direitos fundamentais se reduz a oferecer a possibilidade de
uma acao judicial em caso de infracdo ou vai além e obriga o Estado a intervir

eficazmente antes que a lesdo se produza®”’.

Nada obstante se entenda como dever ou como direito, Ubillos
afirma, agora na trilha do que esta sendo defendido na presente pesquisa, que é
claro que cabe aos poderes publicos fazer todo o possivel para ver realizados os
direitos fundamentais. Nesses termos, o problema da vigéncia social desses direitos
se reconduz ao problema de grau e da forma pela qual estdo os poderes publicos a
eles vinculados. No entanto, ainda assim, a responsabilidade dos érgaos publicos
nao pode encobrir os multiplos conflitos existentes entre os particulares que tém
relevancia constitucional porque, em Ultima analise, estdo em jogo direitos
fundamentais presumidamente violados como consequéncia de atos concretos

realizados por sujeitos privados.

Por este motivo, inclusive, ndo seria convincente, por artificial, a

Teoria da Convergéncia Estadista ou Teoria da Imputagdo insculpida por J.

formalizada. Mandado de injuncdo. Decisdo. Balizas. Tratando-se de processo subjetivo, a deciséo
possui eficacia considerada a relagao juridica nele revelada. Aposentadoria. Trabalho em condi¢des
especiais. Prejuizo a saiude do servidor. Inexisténcia de lei complementar. Art. 40, § 4°, da CF.
Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor, impde-se a adocao,
via pronunciamento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral — art. 57, § 12, da Lei
8.213/1991” (Ml 721, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 30-8-2007, Plenario, DJ de 30-11-2007)
(sem destaque no original). No mesmo sentido: MI 795, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 15-4-
2009, Plenario, DJE de 22-5-2009; M| 788, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 15-4-2009, Plenario,
DJE de 8-5-2009. Disponivel em: << www.stf.jus.br >>. Acesso em: 10 fev. 2011.

877 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 286.
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Schwabe, segundo a qual somente o Estado € o destinatario dos direitos
fundamentais e o responsavel pelas violagcbes destes verificadas no bojo das
relacdes jusprivatisticas. Isso porque, se o Estado ndo proibe as interferéncias de
particulares em bens constitucionalmente protegidos, entdo as permite. Assim, toda
violagdo a direito fundamental nas relacées privadas poderia ser-lhe imputada
porquanto ou foi omisso ao nao proibir, ou foi ineficiente ao ndo impedir a acao

lesiva®®.

A teoria de Schwabe, na realidade, autoriza a conclusdo de que
os particulares sao irresponsaveis frente aos direitos fundamentais porque as
relacbes privadas invariavelmente seriam deslocadas para o plano das relacdes
entre eles e o Estado, plano este em que os direitos fundamentais operariam eficacia
imediata e direta, haja vista serem direitos de defesa®”.

Mas seria possivel indagar: como atribuir ao Estado a
responsabilidade por toda e qualquer restricdo ou violacdo de direito fundamental
nas relacoées entre particulares? Veja-se que, no plano especifico dos negécios
juridicos, como pondera Steinmetz, o proprio Estado garante aos particulares o
exercicio de sua autonomia privada e de seu direito geral de liberdade. H4, pois,

aqui um inarredavel paradoxo®®.

No mais, tendo ainda em conta as inquietacdes de Bilbao Ubillos,
de fato, segundo a teoria mediata, é nitido que ha uma preferéncia pela atividade
legislativa na justificacdo da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Ao legislador de Direito Privado, com os olhos voltados para a garantia

%78 Ingo Wolfgang Sarlet, apud Tiago Luis Santos Sombra, in A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 190: “Para Shwabe,
mesmo no tréfico juridico-privado, cuida-se, em Ultima andlise, sempre de uma protecdo (defesa)
contra ingeréncias do Estado, ainda que provocada por particulares, de tal sorte que, em verdade, se
trata sempre de um problema envolvendo a vinculagao direta do Legislador privado e da jurisdigao
civil aos direitos fundamentais, sendo, portanto, dispensavel uma fundamentacdo da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, a partir da teoria da ordem objetiva de valores,
comum as concepgdes da eficacia direta e indireta, ja apresentadas”.

%9 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 176.

%0 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 178.



161

da seguranca juridica, caberia delimitar e harmonizar a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes jusprivatisticas, inclusive, com o propésito de resguardar

a autonomia privada.

Konrad Hesse € entusiasta dessa orientacdo. Para tanto, sustenta
que os direitos fundamentais nao podem vincular diretamente os sujeitos privados
porque é tarefa do legislador, a quem cabe, em suas regulacdes, concretizar o
conteudo juridico dos direitos fundamentais, em especial, delimitar reciprocamente
as posicoes afiancadas juridico-fundamentalmente. Ademais, para o jurista, os
tribunais ndo detém a prerrogativa de corrigir as decisbes e ponderacbes do
legislador em intervencdo sobre os direitos fundamentais ou com apoio em suas

préprias ponderacdes®’.

Se o legislador, em suas regulacbes, emprega conceitos
indeterminados ou clausulas gerais, entdo direitos fundamentais, para a sua
interpretacdo em cada caso concreto, podem tornar-se significativos. Nesse
contexto, a falta de uma concretizacao legal, é tarefa do juiz satisfazer a influéncia
dos direitos fundamentais na diferenciacao necesséria. Para Hesse, “deve-se ter em
conta, nisso, que para os direitos fundamentais, também na medida em que a sua
fungcdo como principios objetivos da ordem total estd em questdo, sempre é
importante s6 a garantia de um padrao minimo de liberdade individual, ndo redugao
geral da liberdade a esse padrao minimo. Onde, por isso, o direito privado deixa
mais liberdade do que os direitos fundamentais, essa liberdade ndo deve ser

restringida por uma vinculagdo aos particulares™®?.

Konrad Hesse defende ainda que os direitos fundamentais nao se
opbéem, principalmente, a obrigacbes que diante de privados sdo contraidas
livremente porque da liberdade pessoal também faz parte a possibilidade vincular-se
sob a base de resolucao proépria. Assim, exemplifica: “(...) contratos entre privados,

%1 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha /

Tradugcdo de Luis Afonso Heck. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pp. 285-286.
Ainda que em sentido inverso, nesse ponto, a orientagcdo de Hesse se coaduna com a de Bilbao
Ubillos, uma vez que ambos avalizam a tese de que o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir na senda
das opgoes legislativas, quica, das omissdes.
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pelos quais a liberdade de opinido de uma parte € restringida, sdo admissiveis, pode
um empregador, apesar do artigo 3° alinea 3, da Lei Fundamental, empregar um
empregado por causa de sua confissdo ou opinido politica e, pela mesma razao,
recusar um outro pretendente (...). Os tribunais devem ter em conta isso no caso

conflituoso™.

Nao custa referir que Jesus Alfaro Aguila-Real € ainda mais
enfatico quando sustenta que somente por meio da atividade legislativa é possivel
legitimar tal eficacia. Em suas palavras: “(...) postular la eficacia entre particulares de
los derechos fundamentales contradice el caracter democratico de nuestro Estado
en la medida que, dado que son los jueces los que imponem coactivamente la
Drittwirkung, supone atribuir a los jueces una competencia que solo puede ser del
legislador: la de determinar el equilibrio entre el respecto a la liberdade individual y la

vigéncia efectiva de los derechos fundamentales™®*.

Justifica o jurista espanhol afirmando que o problema da vigéncia
social dos direitos fundamentais deve ter como ponto de partida a forma como eles
vinculam os poderes publicos. E esses direitos vinculam os poderes publicos como
mandamentos para que respeitem a esfera de liberdade reconhecida aos cidadaos
(proibicdo de intervencado) e, simultaneamente, como mandamentos para que
estabelecam meios de protecdo eficazes frente a sua violagdo por outros sujeitos
privados (dever de protecdo). O cumprimento equilibrado dessas duas funcdes
resulta, para Aguila-Real, na garantia da vigéncia social dos direitos fundamentais, é
dizer, na garantia dos direitos fundamentais frente aos particulares através e por
meio do Estado. Consequentemente, a vinculacdo dos poderes publicos a
Constituicdo permite admitir a existéncia de um direito fundamental a tutela efetiva
(ndo somente judicial), segundo a qual aqueles poderes ndao somente estdo

proibidos de se intrometer ilegitimamente na esfera juridica dos particulares, como

%2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha /
Traducgao de Luis Afonso Heck. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pp. 285-286.

%3 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha /
Traducgao de Luis Afonso Heck. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 286.

%4 AGUILA-REAL, Jesus Alfaro. Autonomia privada y derechos fundamentales. Disponivel em:
<<http://portal.uam.es/portal/page/porta/lUAM_ORGANIZATIVO/Departamentos/AreasDerecho/AreaD
erechoMercantil/Investigaci%F3n/Trabajos%20y%20WP/Trabajos%20y%20W orking%20Papers/auton
omia%20privada%201.pdf>>. Acesso em: 7 fev. 2011.
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também estdo obrigados a garantir a estes um minimo de protecdo frente a

agressdes ou ameacas oriundas de outros particulares®.
Nem tanto ao norte, nem tanto ao sul.

Na realidade, na esteira do que defende Aguila-Real, o melhor
seria se a mediacéao legislativa fosse apta, de modo usual e exaustivo, a estender a
eficacia dos direitos fundamentais para fora do contexto tradicional das relacoes de
Direito Publico; contudo ndo € possivel esquecer que a atividade legislativa nao é
capaz de regular todas as situagdes da vida, as quais tenham por objeto conflitos
entre particulares, titulares de direitos fundamentais, que surgem a todo o

momento>®®. Dai a importancia da atividade judicial.

Bilbao Ubillos é ainda mais acido na critica a orientagdo de
Aguila-Real quando assevera que um direito cujo reconhecimento depende do
legislador ndo é um direito fundamental. “El derecho fundamental se define
justamente por la indisponibilidad de su contenido por el legislador. No parece
compatible con esa caracterizacién la afirmacién de que los derechos fundamentales
solo operan (frente a particulares) cuando el legislador asi lo decide. De ahi que el
término << eficacia mediata >> nos parezca inequivoco. Quienes defienden la

necesidad de una mediacién legal como paso obligado para el reconocimiento del

%5 AGUILA-REAL, Jesus Alfaro. Autonomia privada y derechos fundamentales. Disponivel em:
<<http://portal.uam.es/portal/page/porta/lUAM_ORGANIZATIVO/Departamentos/AreasDerecho/AreaD
erechoMercantil/Investigaci%F3n/Trabajos%20y%20WP/Trabajos%20y%20Working%20Papers/auton
omia%20privada%201.pdf>>. Acesso em: 7 fev. 2011.

%5 Embora ndo tenha relagdo direta com a abordagem ora expendida, nio custa trazer a lume o
seguinte comentario de Josaphat Marinho: “As leis, porém, por mais bem feitas que sejam, nao
abrangem nunca toda a realidade, que avanga sempre além da norma. Captada a esséncia das
mudancas, como no caso esta, é de recomendavel técnica legislativa reservar ao saber dos
doutrinadores e a objetividade da jurisprudéncia a depuragéo, no tempo, dos aspectos demasiado
polémicos e de minucias excessivas. Consolidadas as idéias e tendéncias, poderao converter-se em
regras legisladas. Assim a codificagdo acompanha as transformagbes, sem expor-se a mudangas
buscas (sic), que lhe anulam a perspectiva na histéria”. In: MARINHO, Josaphat. Os direitos da
personalidade no projeto do novo Caédigo Civil brasileiro. — Coimbra, Portugal: Coimbra Editora,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal-Brasil ano 2000, tema Direito,
1999, p. 261.
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derecho estan negando, en realidad, la eficacia << horizontal >> de los derechos

fundamentales, en cuanto tales™®’.

Sem pretensdo de esvaziar a nocado de direito fundamental,
Bdckenférde é ameno quando defende — com acerto — que a realizacao dos direitos
fundamentais ndo pode depender de uma configuracao infraconstitucional exaustiva
do ordenamento juridico-privado. Quando essa realizagao puder ser levada a cabo
mediante a interpretacao e a aplicacao de preceptivos legais e de clausulas gerais, a
eficacia frente a particulares sera indireta. Todavia, se faltarem tais pontos de
conexao nao cessa a atuacao dos direitos fundamentais porque estes se imporao
diretamente. Para o jurista, “el proprio derecho fundamental se convierte en punto de
conexion para los deberes de accidon u omisién de terceros o para los propios
derechos en el ordenamiento juridico-privado. De este modo, en los supuestos de <<
lagunas de proteccidn de valores >>, los derechos fundamentales desplegarian uma
eficacia directa”. Eficacia mediata, por meio da lei, e eficacia imediata nao sao,

portanto, modelos incompativeis®.

Lado outro, conforme antes referido, admitida a mediagéo judicial,
segundo a teoria indireta, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
se opera por intermédio do preenchimento jusfundamental®®® de clausulas gerais e
de conceitos juridicos indeterminados, criados pelo legislador no intuito de ampliar
as margens de ponderacdo judicial®®. E dizer, os direitos fundamentais ndo se
destinam a solucionar diretamente os conflitos entre privados; a sua aplicacdo deve
se dar a partir dos meios colocados a disposi¢ao do juiz pelo préprio Direito Privado
permeado pelos efeitos de irradiacdo dos valores constitucionais.

%7 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 297.

® Apud Juan Maria Bilbao Ubillos. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 299.
%9 A expressao “preenchimento jusfundamental” pertence a Jorge Reis Novais. In: NOVAIS, Jorge
Reis. Os direitos fundamentais nas relacées entre particulares, in A Constitucionalizacdao do
Direito: fundamentos tedricos e aplicac6es especificas / coordenadores Claudio Pereira de Souza
Neto... [et al.]. — Rio de Janeiro, 2007, p. 357.
%0 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 145.
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Nesse sentido, a guisa de reforgo, confira-se a decisdo tomada
pelo Tribunal Constitucional alemao no caso Liith, de 15 de janeiro de 1958:

O conteudo dos direitos fundamentais como normas objetivas
se desenvolve no direito privado por meio das disposicdes que
diretamente regem este ambito civil.

(...)

Uma contenda entre particulares sobre os direitos e deveres
derivados de tais normas de direito civil influenciadas por direitos
fundamentais material e processualmente uma contenda juridico-civil,
ainda quando sua interpretagdo ha de seguir ao Direito Publico, a
Constituicdo. A influéncia dos direitos fundamentais, como critérios
valorativos, se realiza sobretudo mediante aquelas disposicées do
Direito Privado que contém direito imperativo e, portanto, formam parte
da ordem publica em sentido amplo, € dizer, mediante principios que,
por razbes de interesse geral, hdao de ser vinculantes para a modelagcao
das relagdes juridicas entre os particulares e, portanto, estao subtraidos
a autonomia da vontade. Tais disposigdes, por sua finalidade, estao
relacionadas com o Direito Publico, do qual sdo um complemento, e em
especial com o Direito Constitucional. Para a realizagdo dessa influéncia
a jurisprudéncia sao oferecidas as clausulas gerais que, como a do
paragrafo 826 do BGB, remetem o juizo da conduta humana a medidas
metacivis e inclusive metajuridicas. Na hora de decidir o que esse
mandatos sociais exigem no caso concreto, deve-se partir, em primeiro
lugar, da totalidade das representagbes de valor que o povo tenha
alcangcado em um determinado momento de seu desenvolvimento
cultural e fixado em sua Constituicdo. Por isso foram qualificadas, como
razao, as clausulas gerais, como ponto de irrupgao (Einbruchestellen)
dos direitos fundamentais no Direito Civil (Ddrig). Por mandamento
constitucional o juiz tera de examinar se as disposi¢des de Direito Civil
que ele deve aplicar materialmente estao influenciadas pelos direitos
fundamentais na forma exposta, e, em seu labor de interpretacédo e
aplicacéo, devera ter em conta tais modificagées do Direito Privado®".

3.4. A teoria mediata e os direitos de protecao de Claus-
Wilhelm Canaris

A teoria mediata ou indireta ostenta varias concepgdes ou, como
prefere Wilson Steinmetz, varias matizacdes tedricas®®?, que assumem feicdo ora
moderada, ora enérgica, em relagdo ao modelo basico da citada teoria, a qual — em
breves termos, como antes enfatizado — preconiza que os direitos fundamentais,

precipuamente direitos de defesa em face do Estado, apenas poderiam ser

%1 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. — Porto
Alegre Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, pp. 145-146.

%2 Para mais detalhes, ver Wilson Steinmetz. In: STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, pp. 148 e seguintes.
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aplicados no ambito das relacdes entre sujeitos privados por meio da atividade
legislativa e, em segundo plano, ap6s a interpretacdo e a integracdo de clausulas
gerais e de conceitos juridicos indeterminados de Direito Privado a luz dos direitos

fundamentais.

Uma dessas variacbes, no entanto, assume especial relevo
porquanto procura justificar a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
contratuais travadas entre particulares. Trata-se, pois, da Teoria dos Direitos de
Protecao de Claus-Wilhelm Canaris.

Embora ndo haja aqui a intencao de adota-la (mais a frente) como
a “chave” para a problematica a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nos
contratos bancarios, o que desde ja se adianta, traz alguns parametros importantes
que permitem visualizar, ainda que de modo indireto, 0 modus operandi de tal

incidéncia.

Canaris tem como ponto de partida a premissa de que o0s
destinatarios das normas de direitos fundamentais sdo, em principio, o Estado e os
seus respectivos 6rgaos, mas nao os sujeitos de direito privado. Isso porque o objeto
de controle dos direitos fundamentais sdo apenas e a priori regulacbes e atos
estatais, isto €, sobretudo leis e decisGes judiciais, mas nao atos de sujeitos
privados, ou seja, negdcios juridicos e, até mesmo, atos ilicitos. Se e na medida em
que estes sujeitos ndo sdo sequer destinatarios dos direitos fundamentais,
logicamente os seus atos também ndo podem ser aferidos imediatamente com base
na “bitola dos direitos fundamentais”. Todavia, se tal incidéncia ocorrer
mediatamente de algum modo, para Canaris, é preciso que exista uma ponte para o
raciocinio, que a possibilite de uma forma dogmaticamente consistente. E tal ponte
leva em conta as funcbes que os direitos fundamentais podem desempenhar:

proibicdes de intervencao e imperativos de tutela®®.

%3 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cdes Almedina, 2006, pp. 55-56.
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Para clarificar a funcao de proibicdo de intervencédo, Canaris
recorre, dentre outros exemplos, ao caso das fiangas, no qual o Tribunal
Constitucional Federal alemao corrigiu a rigida jurisprudéncia do Superior Tribunal
Federal que se recusou a liberar a fianca prestada por familiares do devedor
principal, de reduzido rendimento e patriménio, das obrigagdes contratuais®®*.

Nesse caso, entendeu Canaris que, quando o Superior Tribunal
Federal condenou o fiador ao pagamento, limitou-se a provocar o reconhecimento
da vinculagéo contratual. Com efeito, ndo haveria aqui uma norma ou uma decisédo
judicial que intervém no direito fundamental do fiador, especialmente, na sua

autonomia privada. Foram ambas as partes — é dizer, o proprio fiador — que

%% No artigo “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”, Canaris

explicita mais detalhes sobre o caso das fiangas. E conferir: “H& poucos anos causaram espécie
decisbes da referida Corte [Tribunal Constitucional Federal], nas quais ela corrigiu a jurisprudéncia do
Superior Tribunal Federal sobre a responsabilidade de familiares de um devedor por fiangas
prestadas. Em pauta, estavam casos nos quais o fiador praticamente nédo tinha nenhum patriménio e
0s seus rendimentos bastavam, quando muito, para pagar os juros ou mesmo apenas parte dos juros
do principal da divida; por for¢a da fianca prestada, o fiador vé-se aqui envolvido em uma dificuldade
financeira sem perspectivas de saida, pois deve trabalhar durante vérias décadas ou mesmo durante
a sua vida inteira, sem que, alguma vez, venha a ter a responsabilidade de remir o principal. De inicio,
o Superior Tribunal Federal assumiu um ponto de vista muito duro e formalista, considerando tais
fiangcas em principio validas e fundamentando tal juizo no argumento de que a liberdade de contratar
permitiria também a assungédo de obrigagbes muito perigosas. O Tribunal Constitucional Federal viu
nisso um caso especialmente crasso de violagdo ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, em conformidade com o artigo 22, inciso |, da LF. Embora seja certo que esse direito
fundamental abrange também a liberdade de contratar — ndo expressamente assegurada pela
Constituicdo (o0 que também ocorre na ltalia) -, o Tribunal Constitucional Federal ressalta que isso
vale igualmente para ambas as partes. Por isso, o ordenamento juridico — conforme infere o Tribunal
Constitucional Federal — em principio ndo pode tolerar que uma das partes prepondere a ponto de
determinar de fato unilateralmente o teor do contrato, causando assim para a outra parte o efeito de
uma determinacdo heterénoma (...). Reportando-se expressamente a decisdo no caso Lith, que
acabo de referir, o Tribunal Constitucional Federal baseou-se também aqui no assim chamado efeito
irradiador dos direitos fundamentais e intimou o Superior Tribunal Federal a ‘considerar a garantia
constitucional da autonomia privada, prevista no artigo 29, inciso I, da LF, no controle de contratos,
aplicando os critérios dos bons costumes, em conformidade com o § 138 do BGB, ou observando os
parametros do principio da boa-fé, de acordo com § 242 do BGB. Nessa medida, essa decisao
parece mover-se na linha da argumentag¢do habitual, pois aduz novamente o efeito irradiador dos
direitos fundamentais e permite que ele se faga sentir no Direito Privado, com ajuda de clausulas
gerais como, exemplificadamente, bons costumes ou boa-fé. Nao obstante, hd uma diferenca
essencial entre esse caso e o caso Lith, pois no segundo a influéncia da Constituicdo fez que uma
clausula geral juscivilista (...) ndo podia ser aplicada, contrariamente a opinido dos tribunais civeis,
pois, caso assim fosse, um direito fundamental — isto é, a liberdade de opinido do Sr. Liith — teria sido
violado. Em contrapartida, o Tribunal Constitucional Federal supée nos casos de fianca, de modo
exatamente inverso, que uma clausula geral (...) deve ser aplicada, contrariamente a inten¢do do
Superior Tribunal Federal, pois, do contrario, seria violado um direito fundamental, designadamente o
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Tudo indica que a influéncia dos direitos
fundamentais na aplicagcdo de normas de Direito Privado é diferenciada, descoberta que foi até agora
insuficientemente considerada na jurisprudéncia e na doutrina (...)”. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. A
influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. Revista Juridica 312.
out./2003, Doutrina Civel, pp. 7-22.
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restringiram o direito fundamental, mas esta restricdo, ndo é, a principio,
considerada como objeto de controle com base nos direitos fundamentais, haja vista
que nao corresponde a um ato estatal, mas antes a um ato derivado da autonomia
privada. “No fundo, o que esta em (...) causa € uma omissdo do Superior Tribunal
Federal, pois este recusou-se a liberar o fiador das suas obriga¢ées contratuais (...).
O ‘pensamento da intervencao’ esbarra, pois, nesta hipétese, claramente nos seus

limites™3%°,

A partir da ideia de proibicao de intervencdo, para o jurista, é
possivel ainda alcangar a funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de
tutela, que, em verdade, constitui uma explicacdo dogmatica convincente para a
eficacia mediata desses direitos nas relagdes juridico-privadas. Permite, pois, manter
a posicao de que o Estado é o Unico destinatario dos direitos fundamentais, uma vez
que é sobre ele que recai a obrigacdo de protegé-los. Nesse contexto, avulta claro
que os cidadaos, ainda que de forma indireta, podem ter os seus direitos
fundamentais afetados por outros sujeitos privados. Cabe ao Estado e a ordem
juridica preservar esses direitos porque estao a eles vinculados e tém, em principio,

o dever de proteger um cidadao perante o outro.

Para Canaris, outrossim, as funcdes de proibi¢ao de intervencao e
de imperativos de tutela gozam de autonomia argumentativa e dogmatica que
somente se torna compreensivel quando se tem em conta o fato de que a
Constituicao apenas proibe que se desca além de um minimo de protecédo, o que
chama de “proibicdo de insuficiéncia”. “Assim, se analisarmos mais rigorosamente os
problemas de direito privado em causa, deixa-se ver que a forma de argumentacéao
€, em pontos essenciais, distinta da utilizada na aplicacdo dos direitos fundamentais
como proibi¢cdes de intervencdo, em conjugacado da proibicdo do excesso, e que,
deste modo, a funcdo de imperativo de tutela, conjugada com a proibicdo de

insuficiéncia, constitui, na verdade, uma categoria dogmatica auténoma™,

%5 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cbes Almedina, 2006, p. 57.
%% 'CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:

Edi¢cdes Almedina, 2006, p. 60.
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Quer isto dizer que, quando um particular macula o direito
fundamental de outro, ndo se pode imputar, a principio, tal comportamento ao
Estado. Em uma ordem juridica livre, como a que subjaz da Constituicao alema e do
seu respectivo Cddigo Civil, a situagao juridica € antes a de que o Estado, a priori,
nao regula a relacdo entre os seus cidadaos através de proibicdes ou de
imposi¢coes. Trocando em miudo, entre estes € permitido tudo aquilo que néo é
proibido. Quando, portanto, o Estado deixa um particular atuar sem regulamentacao
em face de outro, ndo pode ver-se ai, em regra, a concessao de uma autorizacao
para uma ofensa na esfera do bem do outro, mas simplesmente e tdo somente a

omissdo de uma intromissao®’.

Nessa diversidade argumentativa, Canaris entende revelada uma
particularidade da qual resulta um ponto essencial da concepcdo de direito de
protecdo que defende, a qual consiste na circunstancia de que a eficacia da funcao
de imperativo de tutela, em combinacdo com a proibicdo de insuficiéncia, é
substancialmente mais fraca do que a funcdo dos direitos fundamentais como
proibicdes de intervencao, conjugada com a proibicao de excesso.

Deve-se essa revelacdo ao fato de que o Direito Constitucional,
sob o ponto de vista teorico-estrutural, ndo difere — e ndo poderia diferir - dos demais
ramos do Direito, como o Civil e o Penal. Assim, diante de uma omissao, nao se
pode fundamentar, sem mais, a existéncia de um dever juridico de agir. Em especial,
nao se pode impor ao Estado, a principio, no ambito das omissdées, o mesmo dnus
de fundamentacao e de legitimacao exigido no dominio das atuagdes interventivas.
Enquanto nestas existe uma Unica medida a ser precisamente tomada no caso,
naquelas ha uma multiplicidade de medidas de protecdo omitidas, ou até mesmo,
uma necessidade de auséncia total de atuacdo. Alids, para o jurista germanico,

%7 Aqui, Canaris nada mais faz do que refutar a Teoria da Convergéncia Estadista ou Teoria da
Imputagdo de J. Schwabe. E conferir: “A opinido contraria, que os defensores da ‘teoria da
convergéncia estatista’ sustentam, conduz, em ultima instancia, a que toda (!) a lesdo permitida de
um cidadao, por parte de outro, assente, ou num acto de delegacéo estatal ao primeiro, ou num dever
de tolerdncia deste Ultimo, ou a que toda a actuagdo humana esteja subordinada em regra a uma
proibicdo com reserva de autorizagdo. Tal concepgdo é inaceitavel como modelo geral de
pensamento, devido a sua contrariedade de principio a liberdade, e é, com razio, rejeitada, pela
doutrina dominante”. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. -
Coimbra, Portugal: Edigées Almedina, 2006, p. 62.
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tendo em vista o plano dos fatos, sequer é crivel admitir uma protecao totalmente
abrangente dos cidadaos porquanto levaria estes a uma insuportavel submissdo a
tutela estatal e, ainda, a uma intervencao, igualmente insuportavel, dos direitos

fundamentais a terceiros.

Na linha do que defende Canaris, a problematica da omissao toca
tanto a atividade legislativa, como a atividade judicial. Na realizacao de imperativos
de tutela de direitos fundamentais, mediante a interpretagcdo e o desenvolvimento
integrador do Direito, constitui também uma das tarefas legitimas dos 6rgaos
jurisdicionais, mas a sua competéncia nao vai além, nesse aspecto, da do legislador,
e depende, por isso, decisivamente, de saber se sobre este recai um correspondente
dever de protecao, que os juizes e tribunais entao realizam em seu lugar.

Na realidade, a concretizagdo da funcdo de imperativo de tutela
s6 é, em regra, possivel com os meios do direito ordinario porque nao é este, de sua
vez e de modo algum, de todo pré-determinado constitucionalmente, na medida em
que tem como objeto a protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos. Antes fica
aqui aberto, em regra, ao legislador um amplo espacgo de livre conformacédo. Nas
palavras de Canaris:

Da perspectiva da presente problematica, deve, por fim,
acrescentar-se que s6 pode dar-se uma resposta adequada a questao
central, de saber como é que, partindo do terreno da concepg¢ao aqui
defendida, e partilhada nos seus tragos essenciais pela doutrina
dominante, se traduz realmente, na pratica, a respeito pela autonomia
do direito privado, e, em especial, pela autonomia privada, se se disser:
justamente através da mais fraca eficacia da fungéo de imperativo de
tutela e da proibicdo de insuficiéncia! Significativamente, alids, também
os critérios que sao decisivos para a fundamentacdo de um dever de
protecdo ndo desempenham qualquer papel — ou, pelo menos, um
papel de relevancia préxima — no quadro da funcdo de proibicdo de
intervengdo e da proibicdo do excesso, 0 que, indirectamente, confirma
e reforca a autonomia dogmatica e de conteudo da fung¢ao de imperativo
de tutela e da proibicdo de insuficiéncia.**®

Mais especificamente no bojo das relagdes contratuais — enfoque
gue mais nos interessa para os fins da presente pesquisa —, Canaris enfatiza que a

%8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cdes Almedina, 2006, Pp. 69-70.
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funcdo dos direitos fundamentais de imperativo de tutela desenvolve os seus efeitos,

em principio, também em relacao a autovinculagéo das partes por meio do contrato.

Contra esta orientacdo sustenta que sequer € possivel opor o
argumento de que esta se baseia no exercicio da autonomia privada, a qual é
assegurada constitucionalmente e de que uma protecdo dos direitos fundamentais
“contra si préprio” ndo se compatibilizaria com a concepcao liberal dos direitos

fundamentais.

Para o jurista, este argumento ndo convence sob os pontos de
vista juridico-teorético e dogmatico-constitucional porque a vinculagdo contratual,
embora tenha o seu fundamento primario na autonomia privada das partes, apenas
adquire vigéncia no plano juridico-positivo mediante um “reconhecimento” por parte
do Estado e da ordem juridica, sendo, ademais, garantida por estes com sancgdes,

que vao até a execucao forcada®®.

No mais, admite que a vinculagcado dos direitos fundamentais nas
relacdes contratuais decorre de genuina tarefa de protecao que, a toda prova, se
encontra perfeitamente em harmonia com um entendimento liberal daqueles direitos.
Isto é, desde logo, por existirem direitos fundamentais que, em virtude do seu carater
personalissimo, ndo se encontram ao dispor do seu titular e cujo exercicio, por
conseguinte, ndo pode, a priori, aceitar-se como objeto de uma autolimitacdo

contratual.

Nesse passo, para o jurista, estabelecer limites a autonomia
privada corresponde, mesmo a luz do pensamento liberal classico, a uma
fundamentacao juridico-constitucional assente na fungdo de imperativo de tutela. Por
este motivo, também, o recurso a Constituicdo ndao conduz, de modo algum, sempre

a nulidade do contrato, mas, antes, a um “repertorio estratificado de efeitos juridicos,

%9 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cbes Almedina, 2006, p. 71.
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com diversa intensidade interventiva, até a mera exclusdo de uma execucao forcada
( )”400

Por outro lado, destaca que uma segunda tarefa de protecéo
consiste em assegurar, tdo amplamente quanto possivel, o ato de autonomia privada
pelo qual se restringe um direito fundamental porque decorre este de uma decisao
livre da parte contratante afetada. Também aqui, estar-se-ia diante de um problema
elementar do direito dos contratos, desde sempre conhecido, sobre cuja pertinéncia
e necessidade de solucdo, mesmo a partir de uma visdo de cunho liberal, existe um
consenso, € ndo ha objecdes de principio contra um recurso a funcao dos direitos
fundamentais como imperativo de protecéo.

Para melhor explicar esta ultima conclusao, Canaris recorre uma
vez mais ao caso das fiancas e, em especial, a decisdo tomada pelo Tribunal
Constitucional Federal, que tem como ponto de referéncia o fato de que autonomia
privada, constitucionalmente garantida, ndo pode ser entendida apenas em sentido
formal, mas antes também material, e em que, portanto, uma concreta parte pode
carecer, em determinas condicbes, de ser protegida perante uma vinculacédo
contratual que lhe seja desvantajosa ou perigosa e que, por ocasidao de sua
conclusao, apresente-se apta a afetar, a luz do caso concreto, o exercicio de sua

autonomia privada®*’.

Mais a mais, para o jurista, questao totalmente diversa seria a de
saber se estas tarefas de protecdo podem ser resolvidas sem recurso a
Constituicao, vale dizer, com recurso apenas aos mecanismos de Direito Privado. E
responde: “Poderia assim, com certeza, responder-se de forma positiva a estes
problemas, e tdo bem como anteriormente — como bastantes vezes foi sublinhado,
por exemplo, para os casos das fiancas -, mas isto em nada altera a circunstancia de

a problematica também apresentar uma dimensao juridico-constitucional”.

“% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cbes Almedina, 2006, p. 72.
“T ‘CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:

Edi¢cbes Almedina, 2006, p. 73.
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Ao mesmo tempo em que a uma parte é recusado, pelo Direito
Privado ou pela sua aplicacdo pelos tribunais, o0 minimo de protecdao que € imposto
pela Constituicao, também se verifica aqui uma violacao a proibicao de insuficiéncia.
“Limitar esta proibicdo a responsabilidade delitual, é algo que carece de justificacao
interna bastante, ja que (...) a simples concordancia de uma parte com a conclusao
do contrato ndo torna totalmente dispensavel a proteccao de direitos fundamentais”.
Para Canaris, portanto, ndo é adequado, em especial, excluir, a priori, em casos de
insuficiéncia do direito dos contratos, a possibilidade de interpor uma “queixa
constitucional”, o que seria a consequéncia de uma inaplicabilidade genérica da
proibicdo de insuficiéncia, enquanto a via da “queixa constitucional” se encontra,
sem duvida, aberta tendo em vista eventual déficit de regulamentacao a respeito da
responsabilidade civil.

Em contrapartida, destaca que a “queixa constitucional” somente
encontra abrigo judicial se efetivamente houver uma deficiéncia no que toca a
protecdo juridico-constitucional imposta ou quando esta nao for efetivamente
considerada porquanto aqui, como reconhecido alhures, encontra-se aberto ao
legislador ordinario um amplo espa¢o de manobra, “(...) pelo que em cada recusa de
protecgao juridica (mesmo que incorrrecta do ponto de vista do direito civil) se ndo
verifica necessariamente uma violacdo da proibicdo juridico-constitucional de
insuficiéncia™®.

Por derradeiro, é o jurista categ6rico ao afirmar que, mesmo onde
os direitos fundamentais ndo sejam aplicaveis na sua especifica dimensao juridico-
constitucional e onde nao esteja em causa uma violagao as proibicbes de excesso
ou de insuficiéncia, podem ser importantes para a interpretacéo do Direito Privado e,
em especial, para a concretizagdo das clausulas gerais. Nestes casos, os direitos
fundamentais sempre podem produzir efeitos como principios gerais do Direito com

nivel infraconstitucional, tal como também os outros principios gerais de Direito.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edi¢cdes Almedina, 2006, p. 74.
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Neste ultimo, inclusive, a ndo consideracao dos direitos fundamentais ndo pode
sequer dar ensejo, com sucesso, a uma “queixa constitucional”*®.

3.5. A eficacia imediata ou direta

A eficacia imediata se opera por meio da incidéncia direta dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares, sem a necessidade de

mediacdes concretizadoras*®.

Segundo Hans Carl Nipperdey, idealizador da teoria imediata, na
sociedade do século XX, o perigo para os direitos fundamentais dos cidadaos nao
era originario apenas do Estado, mas também de grupos sociais que detém na
sociedade de massas uma parcela expressiva do poder social e econémico, que, de
varias formas, se impde aos individuos e € capaz de afetar intensamente zonas e

aspectos relevantes de sua vida e de sua personalidade*®.

Além disso, para Nipperdey, os direitos fundamentais tém efeitos

absolutos*®. Sao valores que devem permear toda a ordem juridica, inclusive, o

3 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. — Coimbra, Portugal:
Edigdes Almedina, 2006, p. 75. Nesse ponto, imperioso aderir & critica de Canotilho a teoria da
eficacia mediata: “Dizer, como faz Diirig, €, na sua senda, os defensores da eficacia mediata, que as
posicoes juridico-subjectivas reconhecidas pelos direitos fundamentais e dirigidas contra o Estado
ndo podem transferir-se, através de uma eficicia externa, de modo imediato e absoluto para as
relagbes cidadao-cidadao (melhor: particular-particular), embora se reconhega terem os direitos
fundamentais forca conformadora quer através da legislacdo civil e criminal quer através da
interpretagcdo das clausulas gerais do direito civil susceptiveis ou carecidas de preenchimento
valorativo (...), parece-nos uma conclusdo quase << evidente >> que ndo responde, como
demonstrou Leisner, ao verdadeiro problema da eficacia dos direitos fundamentais em relacdo a
entidades privadas. Também néo resolve o problema a ideia que, partindo do caracter juridico-
objectivo das garantias dos direitos fundamentais, prefere situar a questdo, ndo no plano de uma
eficacia directa dos direitos nas relagbes cidaddo-cidaddo, mas no plano da congruéncia ou
conformidade normativa juridico-objectiva entre as normas consagradoras de direitos fundamentais e
as normas de direito civil. Isto supde a existéncia de dois ordenamentos auténomos e horizontais,
quando a ordem juridica civil ndo pode deixar de compreender-se dentro da ordem constitucional: o
direito civil nao & matéria extraconstitucional, € matéria constitucional”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7 ed. — Coimbra: Edigbes Almedina, 2003, p.
1.288.

404 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 325.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugual: Edigbes Almedina, 2006, p. 252.

%0 que significa que os direitos fundamentais tém aplicabilidade direta as relagbes privadas.
Conforme, Virgilio Afonso da Silva. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito:
os direitos fundamentais nas relagcoes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 89.
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Direito Privado. E a dignidade da pessoa humana continua a ser o ponto de partida
para a promoc¢ao do livre desenvolvimento da personalidade dos homens solidarios,
integrados em sociedade e responsaveis perante ela. Por isso, alguns direitos
fundamentais — a excecao, € claro, daqueles que dizem respeito exclusivamente a
relacdo Estado e individuo - sdo diretamente aplicaveis nas relacées entre sujeitos

privados*?’.

Na trilha desta concepcao, os direitos fundamentais devem valer
como direitos subjetivos contra entidades privadas detentoras de poderes sociais ou

mesmo perante individuos que disponham, na relacdo com outros, de uma situacao

real de poder que possa ser equiparada especificamente & supremacia estatal*®.

Noutro enfoque, entre cidaddos comuns ou iguais, os direitos
fundamentais também se aplicam diretamente como valores comunitarios e nao se
resumem a regras de interpretacdo ou de preenchimento de clausulas gerais*®®. Nas
palavras de Nipperdey, apud Virgilio Afonso da Silva:

“Na verdade, o ordenamento juridico é uma unidade; todo o
direito somente é valido com base na constituicado e dentro dos limites
por ela impostos. Também o direito civil, sobretudo o cddigo civil,
somente é valido (...) desde que nao contrarie a constituicdo. Para a
validade dos direitos fundamentais como normas objetivas aplicaveis ao
direito privado ndo é necessario nenhuma ‘mediagao’, nenhum ‘ponto
de rompimento’, que seriam, na opinido de Durig, as clausulas gerais
(...). O efeito juridico [dos direitos fundamentais no direito privado] é na
verdade direto e normativo e modifica as normas de direito privado
existentes (...).”*"°

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugual: Edicdes Almedina, 2006, p. 252. Virgilio Afonso da Silva adverte
gue o modelo da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares nao
implica que todo direito fundamental necessariamente seja aplicavel a tais relagdes. A verificacao,
para Silva, dessa aplicabilidade deve ser individualizada e dependerd das caracteristicas de cada
norma de direito fundamental. Nessa esteira, 0 que o modelo propde € mais restrito do que possa
parecer. Ele apenas sustenta que se o direito fundamental for aplicavel as relagdes entre particulares,
entdo essa aplicacao sera direta. Mas o modelo ndo exclui a possibilidade de que alguns direitos
sejam aplicaveis somente nas relagbes cidadaos-Estado. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relagées entre particulares. 1 ed.,
22 tiragem. — S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 91.

9% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugual: Edigdes Almedina, 2006, pp. 252-253.

99 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugual: Edigbes Almedina, 2006, p. 253.

19 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90.
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Aqui, pois, estd a grande diferenca entre o modelo de
aplicabilidade direta e o modelo de efeitos indiretos. Naquele, como antes
enfatizado, ndo ha necessidade de manobras interpretativas ou de mediacao
legislativa para que os direitos fundamentais possam produzir efeitos nas rela¢des

entre particulares*'".

Bilbao Ubillos ensina que, nos termos da teoria imediata, a norma
constitucional se aplica como razao primaria e justificadora (ndo necessariamente a
tinica) de uma determinada decis&o. E dizer, ndo como regra hermenéutica, mas sim
como norma de comportamento apta a incidir também no conteddo das relacdes
entre particulares. Em dltima analise, a razao de ser dos direitos fundamentais é fixar
certos limites ao poder, de modo que possa o individuo reagir frente aos abusos que

incidem na sua esfera de liberdade*'2.

Para o jurista, portanto, na tradicao liberal, somente se
identificavam como hipéteses relevantes as possiveis ingeréncias do Estado na
esfera privada, dado que a Constituicdo Ihe atribuia competéncias cujo exercicio
entrava em colisdo, por sua prépria légica, com a esfera de autonomia individual. No
entanto, uma vez tomada a consciéncia de que o perigo potencial também emanava

das posicoes de preponderancia de alguns sujeitos formalmente privados, nao

I Interessante exemplo é citado por Schwabe, citado por Virgilio Afonso da Silva, a respeito da

diferenga entre 0 modelo imediato e o modelo indireto nas relagdes contratuais: “Schwabe resume
bem a diferenga entre os dois modelos, salientando que uma possivel nulidade de um contrato entre
particulares que viole alguma disposi¢ao de direito fundamental somente seria possivel, na visao de
Dirig e do modelo dos efeitos indiretos, em decorréncia do disposto, dentre outros, no § 138 do
Cédigo Civil alemao — ‘um negécio juridico que seja contrario aos bons costumes € nulo’ -, pois essa
seria uma das ‘portas de entrada’ dos direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares. Para o
modelo de aplicabilidade direta, defendido por Nipperdey, tal nulidade seria direta, no sentido do §
134 do Cddigo Civil, que prevé que ‘um negdcio juridico que contrarie uma proibi¢ao legal é nulo (...)".
A disposicao legal, nesse caso, seria a propria disposicao de direito fundamental, ja que, como visto
acima, nao ha a necessidade de mediacao legislativa para que eles incidam diretamente nas relacdes
entre particulares”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdao do direito: os direitos
fundamentais nas relac6es entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, pp. 90-91.

412 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 328.
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pareceu haver mais razao de peso para diferenciar entre atentados que emanavam

dos poderes publicos e agressdes cometidas por particulares*'®.

O sistema de posicdo deveria ser unitario, a0 menos, nos seus
niveis mais basicos. Isto significava que a garantia operaria com base no mesmo
titulo, ainda que ndo na mesma intensidade, em qualquer direcao. O que ndo implica
reconhecer que os direitos fundamentais se convertem em direitos privados. Ao
contrario, os referidos direitos superam a dicotomia entre os setores publico e
privado e se apresentam como critérios basicos de normatividade que afetam todos

os planos do ordenamento juridico*'*.

André Rufino do Vale assevera que a orientacao de Nipperdey foi
posteriormente mantida por Walter Leisner quando defendeu que os individuos
podem apelar direitamente aos direitos fundamentais em suas relagcdes com outros

individuos*'®.

No plano jurisprudencial, a teoria da eficacia imediata encontrou
abrigo no Tribunal Federal do Trabalho alemdo*'®, o qual sustentou: “Em verdade,
nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-se ndo apenas a
garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas também a estabelecer as
bases essenciais da vida social. Isso significa que as disposi¢des relacionadas com
os direitos fundamentais devem ter aplicacado direta nas relagdes privadas entre os
individuos. Assim, os acordos de direito privado, os negécios e os atos juridicos nao
podem contrariar aquilo que se convencionou chamar ordem basica ou ordem

publica™'”.

43 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 326-327.

#14 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 326-327.

15 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 149.

*1° Trata-se, aqui, da decisdo sobre a igualdade de salarios entre homens e mulheres, proferida em
1957 pelo Tribunal Federal do Trabalho aleméo, cujo presidente, a época, era Nipperdey.

7 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 166. Entre nés, ndo obstante ndo tenha o Supremo Tribunal Federal se
dedicado efetivamente a desenvolver o tema dos modelos diretos e indireto, ja decidiu sobre a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Confira-se inicialmente o
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Quanto ao seu desenvolvimento, a teoria imediata vem ganhando
espaco na ltalia, em Portugal e, principalmente, na Espanha. A propoésito, neste
ultimo pais, Rafael Naranjo De La Cruz, apud Wilson Steinmetz, destaca: “(...) 0s
direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva, constituem o
fundamento de todo o ordenamento juridico e sdo aplicaveis em todos os ambitos de
atuacdo humana de maneira imediata, sem intermediacao do legislador. Por isso, as

normas de direitos fundamentais contidas na Constituicdo geram, conforme a sua

Recurso Extraordinario n. 158.215, o qual tinha por objeto a expulsdo de associados de cooperativa,
sem a respectiva observancia das regras estatutarias e dos direitos de defesa. Na oportunidade,
consignou o Ministro Marco Aurélio de Mello, relator: “a garantia da ampla defesa esta insculpida em
preceito de ordem publica”, razdo pela qual ndo pode ser desobedecida em nenhum ambito. A
ementa do julgado esta assim redigida: “DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO
ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAGAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislagdo
comum. Dai a insubsisténcia da éptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica,
suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, hd 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 transgressao a texto constitucional, muito
embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico
de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a
pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese 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 adogao de processo sumario. Observancia obrigatoria
do proprio estatuto da cooperativa” (RE 158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307 RTJ
VOL-00164-02 PP-00757). Nao muito diferente foi a decisdo proferida no Recurso Extraordinario n.
161.243, que diz respeito a um funcionario brasileiro da Air France, ao qual ndo haviam estendido
alguns beneficios, que o plano de carreira da empresa previa, porque esse plano diferenciava os
franceses dos nao franceses. O Supremo Tribunal Federal, sem maiores explicagdes, entendeu que o
principio igualdade deve ser observado em qualquer relagdo juridica, ndo admitida qualquer
relativizagdo. E conferir:  “CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO
PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F.,, 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5% caput. I. - Ao recorrente, por nao ser
francés, nao obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do
Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1%;

C.F., 1988, art. 59, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca
ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores

que autorizariam a desigualizacdo nao ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido” (RE
161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19-12-
1997 PP-00057 EMENT VOL-01896-04 PP-00756).
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natureza e teor liberal, direitos subjetivos dos cidadaos oponiveis tanto aos poderes

publicos como aos particulares™'®.

Noutro passo, a principal critica que se impde a teoria imediata diz
respeito a questao da “sobrevivéncia” da autonomia privada frente a “ditadura” dos
direitos fundamentais. Ha, inclusive, quem sustente, na linha de Konrad Hesse, que
a autonomia privada, como principio basilar do Direito Privado, seria colocada em
perigo se as pessoas, em suas relacdes contra outros particulares, ndo pudessem
contornar as disposicdes de direitos fundamentais*'®.

Também se fala em perda de clareza conceitual do Direito
Privado por influéncia da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacoes
privadas. Nesse cenario, em uma disputa dessa natureza, o juiz se veria diante de
uma tarefa extremamente dificil e estranha aquele ramo do Direito, uma vez que
seria necessario definir a extensdo da protecdo dos direitos fundamentais aos
individuos por meio de um sopesamento. “Ainda segundo Hesse, esse tipo de tarefa
nao se coaduna com a tarefa reservada ao direito privado em um Estado de Direito
que, segundo ele, deve ser a de possibilitar a conformacédo de relagdes juridico-
privadas por meio de regras claras, detalhadas e de contornos bem definidos. As
disposicbes de direitos fundamentais, necessariamente de textura aberta,

implodiriam essa possibilidade™?°.

3.6. O fundamento constitucional da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas no Direito brasileiro: o art. 52, § 19, da
Constituicao Federal de 1988?

A maioria dos autores que aborda a problematica a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares tem como ponto
de partida a doutrina e a jurisprudéncia alemas que, para afirmacao da Drittwirkung,

#18 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 167.

19 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p 98.
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surgida em meados dos anos cinquenta, pregam — em apertada sintese - a
superacao da concepcao classica dos direitos fundamentais como limites ao poder

do Estado em favor da liberdade do individuo.

Bdckenférde, citado por Sombra, assinala que os direitos
fundamentais “afectan también por ello a la relacion reciproca de los actores
juridicos particulares, limitan su autonomia privada; rigen también no solo como
normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como mandatos de

actuacion y deberes de proteccién para el Estado™?".

De outra banda, como visto, é evidente que o desenvolvimento da
citada teoria alema exerce influéncia no cenario juridico brasileiro. E preciso, no
entanto, ir um pouco mais além, para verificar, a partir dos nossos préprios dados
positivos juridico-constitucionais, se a eficacia dos direitos fundamentais nas

relagdes privadas encontra amparo (textual) na Constituicdo Federal de 1988%?2.

Dessa andlise, que embora nao tenha a pretensdao de exaurir o
tema, € possivel deduzir duas teses de grande importancia. A primeira preconiza
que, na Carta Constitucional de 1988, ndo ha base textual que ampare a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares. Por isso, caberia ao
intérprete afirmar tal vinculacdo por meio do exame dos textos normativos que
consagram os direitos fundamentais, sem, por certo, a eles ficar vinculado, haja vista
que gozara, a partir de um dado caso concreto, de um certo grau de liberdade para
alcancar uma conclusao positiva ou negativa. A segunda, por sua vez, averba que
essa vinculagao encontra arrimo no art. 5%, § 12, da Constituicao Federal de 1988, o
qual reza: “As normas de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata”. A partir
desse enunciado normativo, portanto, sustenta-se que os direitos fundamentais

vinculam os Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo e funcionam como

*20 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 98.

*21 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagcées juridico-
privadas: a identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. —
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 105.

*22 A luz da Constituicido espanhola, analise semelhante é realizada por Javier Ballarin Iribarren. In:
IRIBARREN, Javier Ballarin. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares (La
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mandamentos de maxima eficacia possivel nas relagées Estado/individuo e, de igual

modo, nas relacdes entre particulares*®.

A principio, a segunda tese impressiona porque, de fato, a
Constituicdo Federal de 1988 busca normatizar ndo sé6 as rela¢des entre Estado e
individuo, mas também as relagdes sociais em sentido amplo. Alias, a Constituicao,
na qualidade de elemento central, confere unidade ao ordenamento juridico
nacional**. Contudo, ainda assim, da literalidade do art. 5°, § 1°, ndo é crivel extrair
a justificativa textual da eficicia frente a particulares dos direitos fundamentais.
Afirmar que tais direitos tém aplicacdo imediata em nada se confunde com afirmacéao

“Drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional). Revista Espandla de Derecho
Constitucional, afo 8, n. 24, septiembre-diciembre, 1988, pp. 283-315.

23 Conforme Wilson Steinmetz, in A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 122. Admitindo o art. 5%, § 19, da Constituicdo Federal de 1988
como fundamento da eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros, Leonardo Mattietto, em O
direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Problemas do direito civil constitucional. — Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 163-186.

24 No mesmo rumo, anota Daniel Sarmento: “Com efeito, qualquer posicdo que se adote em relagéo
a controvérsia em questdo ndo pode se descurar da moldura axiolégica delineada pela Constituicao
de 1988, e do sistema de direitos fundamentais por ela hospedado. Nao ha davida, neste ponto, que
a Carta de 88 é intervencionista e social, como o seu generoso elenco de direitos sociais e
econdmicos (arts. 62 e 7%, CF) revela com eloqiiéncia. Trata-se de uma Constituicdo que indica, como
primeiro objetivo fundamental da Republica, ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’ (art. 32, I,
CF) e que nao se ilude com a miragem liberal de que é o Estado o Unico adversario dos direitos
humanos. Nossa Constituicdo, apesar da irresignacdo de alguns, consagra um modelo de Estado
Social, voltado para a promogéo da igualdade substantiva, o que projeta inevitaveis reflexos sobre a
tematica ora versada. Ela ndo se baseia nos mesmos pressupostos ideoldgicos que sustentaram a
separacao regida entre Estado e sociedade civil, e que serviram, historicamente, para fundamentar a
exclusdo dos direitos fundamentais do campo das relagdes entre particulares”. In: SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, p. 237. Interessante, ainda, a licado de Silvio Dobrowolski: “Nas democraticas sociedades
pluralistas contemporaneas, a Constituicdo pode ser visualizada como o consenso compartilhado
entre as diferentes forcas e segmentos sociais, quanto ao sistema de bens e valores considerado
essencial para cimentar a convivéncia da comunidade. Ao formular o texto constitucional, o povo
decide conscientemente sobre 0 modo de vida que deseja assumir e sobre as tradigdes que pretende
continuar ou romper (HABERMAS, J. 1997, 131). Nele se registram as bases éticas de uma conduta
de vida auto-responsavel, projetada conscientemente, tanto de individuos como de coletividade
(HABERMAS, J. 1997, 133). Entre tais principios, sobrelevam os direitos fundamentais, como
elementos indispensaveis para a autonomia moral dos seres humanos e sua participacdo politica.
Constituem-se em limites para os diversos poderes existentes no meio social, estabelecendo
vedacOes a atuagdo deles, inclusive do Estado. Tragcam os contornos dos espacgos pertencentes aos
individuos, imunes a intervengao do poder e dos demais cidadaos. Por outro lado, indicam iniciativas
e agbes a serem desenvolvidas pela entidade estatal e pelos grupos e forgas sociais, com a
finalidade de criar um ambiente propicio a fruicdo dos bens neles atribuidos e para atender as
necessidades concretas das pessoas, permitindo a estas condigées de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente”. In: DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais — a clausula de expansao
do artigo 59, § 22, da Constituicao de 1988. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 42
regido, n. 13, jul. 2006. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.
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de que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”

(Constituicdo portuguesa de 1976, art. 18.1)*%°.

Sem embargo de eventual confusdo entre os conceitos de

aplicabilidade e de eficacia*?®, nao se extrai da dicgdo do paragrafo em exame outra

%5 Conforme Wilson Steinmetz, in A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 122.

*% Para Virgilio Afonso da Silva, quando se fundamenta a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares no art. 52, § 19, da Constituicdo Federal de 1988, em verdade, esta se
fazendo confuséo entre a eficicia dos direitos fundamentais, sua forma de produgao de efeitos e seu
ambito de aplicagdo. Para o constitucionalista, “o texto constitucional, que dispée que os direitos
fundamentais terdo aplicacao imediata, faz mengdo a uma potencialidade, a capacidade de produzir
efeitos desde ja”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdao do Direito: os direitos
fundamentais nas relag6es entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 57. Confira-se, a proposito, a interessante analise empreendida por Claus-Wilhelm Canaris:
“(...) a distingdo entre eficacia imediata ‘em relagdo a terceiros’ e ‘vigéncia imediata’ dos direitos
fundamentais. Ainda assim, predomina aqui alguma confusado terminolégica. Assim, por exemplo,
poder-se-ia, prima facie, supor que Hager se declara defensor da teoria da eficacia imediata. Se,
contudo, analisarmos com mais cuidado, verificamos que ele nem sequer se ocupa da questdo dos
destinatarios dos direitos fundamentais, e que apenas considera a natureza imediata da sua vigéncia.
A meu ver, e para evitar mal entendidos, dever-se-ia, por isso, distinguir entre a eficacia imediata em
relacdo a terceiros e a imediata vigéncia dos direitos fundamentais. Isto é recomendavel, desde logo,
porque a nao ser assim, também a vinculacdo imediata aos direitos fundamentais do legislador de
direito privado poderia ser designada como uma eficacia imediata em relacdo a terceiros — o que, na
verdade, por vezes acontece, apesar de ser um contra-senso. Em conformidade, s6 deve falar-se de
eficacia imediata em relagdo a terceiros se os direitos fundamentais se dirigem imediatamente contra
sujeitos de direito privado (...)". In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito
privado. — Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina, 2006, pp. 54/55. Uadi Lammégo Bulos assinala,
em comentario ao art. 52, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988: “A um primeiro momento, eficacia
significa produgao de efeitos. Ja a aplicabilidade é a incidéncia da norma ao caso concreto. Eficaz,
portanto, é a norma que produz efeitos, e toda norma, a principio, esta apta a produzi-los. Aplicavel,
por sua vez, € o preceito apto a desempenhar seus efeitos no plano fatico, qualificando situacdes
praticas do cotidiano que ensejam normatizacdo. Esses efeitos, entretanto, variam em grau e em
profundidade. (...) A eficacia normativa reporta-se a norma apta a produzir efeitos concretos na ordem
juridica, podendo ser, ou nao, obedecidas pelo seu destinatario. Todas as normas constitucionais, e.
g., tém eficacia normativa, pois espargem seus efeitos juridicos, que independem de uma providéncia
normativa complementar. Nao existe na Constituicdo norma nao juridica ou com eficacia normativa
dependente ou futura. Ficou superada a distincdo estabelecida pela doutrina alema de Weimar entre
norma juridica atual e norma programatica. Todas as normas sao atuais, possuem for¢ca normativa,
independentemente do ato de transformacéo legislativa. A unanimidade das normas constitucionais
gozam de eficacia juridica, sendo aplicaveis nos limites desta eficacia”. In: BULOS, Uadi Lammégo.
Constituicao Federal anotada, 8 ed. rev., atual. até a EC n. 56/2007. — Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 398. Por ultimo, calha referir a posigéo conciliadora de Ingo Wolfong Sarlet: “(...) partimos da
premissa de que eficacia e aplicabilidade sdo nog¢des conexas, como (em simplificada comparagéo)
as duas faces de uma mesma moeda, ndo sendo possivel falar de norma eficaz e destituida de
aplicabilidade, o que ndo quer dizer que, em sendo aplicavel, venha a ser aplicada ou mesmo a forma
como se dara a aplicagao, se direta ou indireta. De tal sorte, sempre que fizermos referéncia ao termo
‘eficacia juridica’, o faremos abrangendo a nogéo de aplicabilidade que lhe é inerente e dele ndo pode
ser dissociada, ainda que ndo exista uma identidade entre ambas as nog¢des. Mais proximos, talvez,
de José Afonso da Silva (quanto a este aspecto), consideramos que uma norma eficaz € sempre
aplicavel, mas podera nao ser aplicada, portanto, podera ndo alcancar eficacia social ou efetividade,
0 que ja nos remete a outra distincdo cada vez mais polemizada”. In: A eficacia dos direitos
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conclusdo sendo a de que o constituinte, ao estabelecer que os direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata, quis aparta-los da livre atuacéo do legislador,

ou seja, da necessidade de intermediacao legislativa para producéo de efeitos*’.

Por esta razao, averba Gilmar Ferreira Mendes que o significado
essencial dessa clausula é destacar que as normas que definem os direitos
fundamentais, que nao se restringem aos direitos individuais, sdo normas de carater
preceptivo, € ndo meramente programaticas. Em verdade, os direitos fundamentais
se fundam na Constituicdo, e ndo na lei. Ndo s&o apenas normas matrizes de outras

normas, mas também normas diretamente reguladoras de relacdes juridicas*?®.

Em outros termos, para Mendes, a redacao do art. 52, § 1%, nada
mais € do que a aderéncia, no ambito nacional, ao prestigio do axioma difundido
internacionalmente de que a Constituicdo — e os direitos fundamentais — é o
resultado do trabalho empreendido pelo constituinte, expressdo da soberania do
povo, achando-se acima dos poderes constituidos, ndao podendo, portanto, ficar a
mercé da traducdo juridica a ser feita pelo legislador ordinario*?°.

fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed.
rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 238.

*27 José Afonso da Silva, em comentario ao paragrafo 12 do art. 52 da Constituicio Federal de 1988,
afirma: “Entao, diante do que se acaba de dizer, que valor tem o texto do paragrafo sob andlise? Pelo
seu enunciado bem se vé que abrange as normas que revelam os direitos individuais do art. 5° e os
sociais, nos termos dos arts. 62 e 11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questbes, porque a
Constituicdo mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os
direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituicao vigente, mas algumas, especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta. Entdo, em face
dessas normas, que valor tem o disposto no § 12 do art. 52, que declara todas de aplicacdo imediata?
Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicoes
oferecam condigdes para seu atendimento. Em segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo
invocado a propésito de uma situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes”. In: SILVA, José
Afonso da. Comentario contextual a Constituicao, 5 ed., de acordo com a Emenda Constituicao n.
56, de 19/12/2007. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 177.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 328.

429 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 327.
Nesse ponto, ainda, Silvio Dobrowolski assinala que, a partir da Constituicdo italiana de 1947, é
pressuposta a eficacia juridica de todas as normas constitucionais e a vinculagdo imediata, por elas,
de todos os poderes do Estado e da sociedade. In: DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais —
a clausula de expansao do artigo 59, § 22, da Constituicdo de 1988. Revista de doutrina do
Tribunal Regional Federal da 4% regido, n. 13, jul. 2006. Disponivel em:
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Ingo Wolfgang Sarlet ndo endossa plenamente a orientacdo de
Mendes. Defende que deve ser avaliada com cautela a premissa de que os direitos
fundamentais podem, por forca do art. 5% § 19 ser considerados normas
diretamente aplicaveis e alcancar sua plena eficdcia independentemente de
qualquer ato concretizador. Na realidade, malgrado seja aceito em diversas
hipoteses e até como regra geral que possa e deva o Poder Judiciario viabilizar a
fruicdo dos direitos fundamentais mediante o preenchimento das lacunas existentes,

isso ndo significa reconhecer que ndo ha limites a serem observados.

Para Sarlet, ainda que se pudesse argumentar que a remogao de
lacunas pelos 6rgaos judiciarios em todos os casos concretos, ao menos em tese, é
sempre possivel, inexistindo qualquer afronta ao principio da separacao de poderes,
h& certos limites que impedem se possa acolher de forma absoluta a solucéo
proposta. “Com efeito, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais
sociais de natureza prestacional, verifica-se que os limites da reserva do possivel, da
falta de qualificacdo (e/ou legitimagdo) dos tribunais para a implementacdo de
determinados programas socio-econémicos, bem como a colisdo com outros direitos

fundamentais podem, dentre outros aspectos, exercer uma influéncia decisiva™*°.

Ainda que se esteja ciente da divergéncia havida na doutrina a
respeito do alcance e do significado do preceito em exame, que — diga-se de
passagem - integra um dos temas mais polémicos no ambito do direito constitucional
brasileiro, ndo quer significar que os direitos fundamentais terdo de modo especifico
aplicacao imediata nas relagcdes entre particulares. Alids, nada diz sobre quais
relagbes os direitos fundamentais terdo influéncia e se essa influéncia sempre se

fara presente®®’.

<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm ?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao01
3/dobrowolski.htm>. Acesso em: 30 jan. 2011.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 238.

81 Consoante Virgilio Afonso da Silva, in A constitucionalizacdo do direito: os direitos
fundamentais nas relac6es entre particulares, 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 58.
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De qualguer modo, a exemplo do que ensina Wilson Steinmetz,
ao menos em uma hipétese, o § 1° do art. 5° da Constituicdo de 1988 é uma
premissa que aponta para a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. O
poder constituinte, ao estabelecer textualmente que tais direitos devem ter aplicagao
imediata, decidiu que, no ambito de vigéncia da Constituicdo, sdo uma categoria de
direitos com forca especial que, por isso, devem ser levados a sério.

Dito de outra forma, a ConstituicAo ostenta estrutura normativa
basica que, como enfatizado alhures, pretende normatizar ndo somente as relacdes
Estado e individuo, mas também as relacdes entre particulares. Portanto, para
Steinmetz, “(...) tém relevancia dogmatica o argumento segundo o qual o § 12 do art.
52 é um fundamento adicional de reforco a vinculagcado dos particulares a direitos

fundamentais™*2.

3.7. Tomada de posicao: por uma eficacia prima facie dos
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares

Nos itens anteriores, expusemos, ainda que em breves termos, as
principais teorias sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares e foi possivel perceber que ndo ha entre os seus defensores uma
postura conciliatoria para pér termo a dicotomia imediata/mediata. Ao contrario, viu-
se que a construcado de um modelo tem como pressuposto basico a critica e a
superacdo do outro. Essa observagao, alids, € compartilhada pela maioria dos
autores que cuidam do tema, dentre eles, destacam-se André Rufino do Vale, Wilson
Steinmetz e Virgilio Afonso da Silva, amplamente citados na presente pesquisa.

*2 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 121-123. Importa referir, nesse ponto, comentario de Luis Aguiar de
Luque, citado por Thiago Luis Santos Sombra, que, embora néo se refira a realidade constitucional
brasileira, ressalta que a problematica a respeito da insuficiente implantagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares nos paises ocidentais “no es derivado de la falta de
implantacion del texto constitucional (como si en una gradual consolidacién de éste se fuera a
subsanar el problema), ni patriménio exclusivo de nuestro orden juridico. Por el contrario, bajo tan
indcua cuestién, e plantea uno de los mas dificiles problemas que la doctrina constitucional tiene
planteado en la actualidad, lo que ha motivado una importante literatura juridica en los Paises del
Occidente europeo™. In: SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagoes juridico-privadas: a identificacao do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. — Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 124.
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E, ainda, ponto pacifico na doutrina estudada o fato de que tais
teorias, em verdade, ndo sao excludentes, mas sim complementares, uma vez que
coexistem diversos niveis de eficacia dos direitos fundamentais nas relacoées entre
sujeitos privados, cada uma se referindo a um aspecto especifico do problema.
Como justificativa, inclusive, € comum ver invocada a teoria dos trés niveis de
Robert Alexy, segundo a qual a eficacia dos direitos fundamentais se opera por
meio: a) dos deveres do Estado; b) dos direitos frente ao Estado; c) das relacdes

juridicas entre sujeitos de direitos privados.

No primeiro nivel, para o jurista alemao, esta situada a eficacia
mediata dos direitos fundamentais, entendidos estes como principios objetivos que
devem se irradiar por toda a ordem juridica e que exigem que o Estado os observe
na legislacdo e na jurisdicdo. No segundo nivel, de sua vez, esta a eficacia
desenvolvida pelos direitos fundamentais frente ao Estado (direitos de defesa e de
protecdo, os quais tém relacdo com a Teoria de Schwabe). Nesse ponto, o
particular, em contenda com outro sujeito privado, tem o direito fundamental a que o
Poder Judiciario, em suas decisdes, tome em consideracdo 0s principios
fundamentais que apdiam a sua pretensdo ou posicdo. Este direito fundamental é
contra a jurisdicdo, de modo que, na solucdo do conflito, se o tribunal ou juiz ndo
leva-lo em consideracao estara lesando-o como direito de defesa. Por ultimo, no
terceiro nivel, situa-se a eficacia imediata que “(...) consiste em que, por razdes
jusfundamentais, na relacdo cidadao/cidadao existem determinados direitos e néo-
direitos, liberdades e nao-liberdades, competéncias e nao-competéncias que, sem
essas razoes, nao existiiam”. A partir deste ultimo nivel, conclui Alexy que a teoria
da eficacia mediata e da eficacia por meio da mediacao estatal resulta uma eficacia
imediata, em especial, porque, no final das contas, a ado¢do de uma ou de outra
teoria (nivel) para fundamentacéo juridica em um dado caso concreto é uma questao

de funcionalidade**.

De fato, tém razdo os que defendem uma posi¢édo conciliatéria
das teorias mediata e imediata porque, sem destoar da linha de argumentacao

tracada por Bilbao Ubillos, ndo ha muito sentido em discutir sobre a suposta eficacia
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dos direitos fundamentais frente a sujeitos privados, sabendo — como é de comum
sabengca — que eles nao integram precisamente uma categoria homogénea. Esta
possivel eficacia mediata ou imediata ndo pode fixar-se de modo uniforme, tomando
como referéncia a categoria em seu conjunto. Na realidade, se se quer avangar
realmente no esclarecimento deste tema, primeiro é necessario reparar a
diversidade estrutural dos direitos fundamentais, discussdo esta que ja encontra

mais de quarenta anos de polémica.

Com efeito, nas normas constitucionais se reconhecem e se
garantem situacdes subjetivas muito dispares entre si. Esta diferenciacao determina
logicamente uma pluralidade de solugdes quanto as modalidades de tutela. Se a
possibilidade de realizagcdo destes direitos nao € idéntica, tampouco a tutela ou
mesmo a forma de eficacia pode sé-lo. Nas palavras de Ubillos:

Ha de tenerse en cuenta, por tanto, la aptitud intrinseca,
estructural, de cada uno de los derechos para operar directamente en el
ambito de las relaciones privadas. Una aptitud natural que dificilmente
puede determinarse sin averiguar antes, desde la perspectiva inversa, la
de su vulnerabilidad, si el derecho en cuestion puede verse afectado (y
en qué medida) por acciéon de un particular. Este método de andlisis,
derecho por derecho, nos va a deparar mas de una sorpresa. (....) En
cualquier caso, el juicio definitivo debe hacerse en concreto, en el seno
de una determinada relacién, y atendiendo a las circunstancias del

caso*®.

Nesse caminhar, a eficacia mediata e imediata nao sao formas
excludentes porque onde nao existe possibilidade de aplicar a primeira invoca-se a
segunda. Ambas sdo exigéncias da eficacia dos direitos fundamentais, como
principios objetivos de todo o ordenamento juridico, nas relagdes entre
particulares*®®.

E certo, outrossim, que o normal (e o que se espera) é que 0
legislador tome a frente na delimitacdo do alcance dos direitos fundamentais;

3 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 182-183.

434 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 354-356 e 360.
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contudo, na auséncia de concretizagdo legislativa especifica e constitucionalmente
valida, essas normas constitucionais devem ter eficacia imediata, sem que, com
isso, haja mitigacdo do principio da autonomia privada. Como visto, nenhum dos
tedricos citados prega a eficacia absoluta dos direitos fundamentais ou a prevaléncia
pura e simples desses direitos sobre a autonomia privada, que nao custa lembrar

também goza de protecao constitucional.

Entre ndés, sem embargo da constatacdo de que as teorias
mediata e imediata sdo compativeis, emerge induvidoso que a Constituicdo Federal
de 1988 corrobora a tese de que os direitos fundamentais, a excecao daqueles que
se dirigem especificamente a relacdo Estado e individuo, vinculam, prima facie,
imediata ou diretamente os particulares, sem a necessidade de atuacdo do
legislador ordinario e sem se esgotar na interpretacdo de clausulas gerais e de

conceitos indeterminados do Direito Privado®®.

Tragcando um paralelo com a licao de Canotilho, no apagar das
luzes, ndo ha como sustentar uma “dupla moral no seio da sociedade”, na qual no

espaco publico, proclama-se o pecado mortal dos atos publicos violadores dos

%5 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 266.

38 Sobre o tema, Paulo Gustavo Gonet Branco assevera: “Ambas as teorias — a primeira com 0 seu
cuidado com a maxima efetividade dos direitos fundamentais e a outra com o seu desvelo pela
autonomia individual e a seguranca juridica — baseiam-se em valores encarecidos pela ordem
constitucional. As preocupacgdes que as excitam apontam para a necessidade de se coordenarem 0s
valores que estdo na base de cada qual, para que se alcancem resultados justos nos casos
concretos. De toda forma, ‘quem é mais pelos direitos fundamentais — registra Jorge Reis Novais —
favorece a tese de aplicabilidade direta, que é mais pela autonomia privada sustentara outras teses.
Quem ¢é pela intervengéo estatal de correcdo das assimetrias sociais e de limitagcdo dos poderes
privados, que tem preocupagbes igualitarias, sustentara a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais’. (...) No Brasil, os direitos fundamentais sdo protegidos nas relagdes entre particulares
por meio variados. Eles o sdo por via de intervencdes legislativas — basta notar a pletora de atos
legislativos assegurando a formacao livre da vontade dos economicamente mais fracos e prevenindo
a discriminagdo no ambito das relagbes civis, em especial nas de consumo e nas de trabalho. H&
casos, igualmente, em que a protecao de direitos fundamentais se efetua por meio de interpretacao e
aplicagao de clausulas gerais de direito privado. Dé-se, como exemplo disso, certa jurisprudéncia
formada em torno de contratos de adesado. Entende-se que a eleicdo de foro inserida nesses
contratos pode ser considerada abusiva (eis a clausula geral), e por isso ilegal, se dela resulta a
inviabilidade ou uma especial dificuldade de acesso ao Judiciario
(eis o direito fundamental protegido). Preserva-se o direito fundamental de acesso ao Judiciario, nas
relagcdes entre particulares, de modo indireto, com o auxilio de conceitos amplos, consagrados na
ordem privada. Quanto a possibilidade de o direito fundamental ser suscitado diretamente como razéo
para resolver pendéncia entre particulares, ha precedentes do Supremo Tribunal Federal admitindo o
expediente”. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira
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direitos fundamentais; no dominio privado, reivindica-se energicamente a bondade
dos comportamentos emocionais, mais ou menos atentatérios dos direitos,

liberdades e garantias constitucionais*®’.

A Carta Constitucional de 1988, como averba Daniel Sarmento, é
intervencionista e social, como o seu generoso rol de direitos sociais e econdmicos.
Trata-se de Constituicdo que indica, como primeiro objetivo da Republica Federativa
do Brasil, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e que nao se ilude
com a miragem liberal de que é o Estado o unico adversario dos direitos
fundamentais. Para Sarmento, portanto, a nossa Constituicdo consagra um modelo
de Estado Social, voltado para a promocao da igualdade substantiva, o que projeta
inevitaveis reflexos sobre a tematica ora versada. Ela ndo se baseia hos mesmos
pressupostos ideoldgicos que pregam a separacado do Estado da sociedade civil e
que serviram, historicamente, para fundamentar a exclusdo dos direitos

fundamentais das relacdes havidas entre particulares*®.

Lembra-nos Steinmetz que, no marco da ordem constitucional
brasileira, a teoria da eficacia imediata estd em sintonia com o projeto — um projeto
gue nao é apenas juridico, mas também ético politico, sobretudo no marco de uma
sociedade tao desigual e injusta socialmente — de maxima efetividade social dos

direitos fundamentais*®.

Nao se diga que havera aqui restricdo excessiva a autonomia
privada porque, como dito alhures, embora seja ela constitucionalmente protegida,
nao € um valor absoluto e pode ser ponderada, a luz das peculiaridades do caso
concreto, com outros direitos e interesses constitucionais. Ademais, nao € crivel
desconsiderar o fato de que as relagcbes entre sujeitos privados, em especial, as

relacdes contratuais, geralmente ndo se operam em pé de igualdade substancial.

Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 359-361.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1 ed. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 95.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 237.

%9 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 271.
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Basta lembrar os poderes sociais, dentre eles, as instituicdes bancéarias. Assim, nada
mais evidente do que a necessidade de incidéncia direta dos direitos fundamentais
nessas relagdes juridicas para corrigir eventuais abusos sociais e econémicos

cometidos.

Nesse sentido, é também a aguda ponderacao de André Osério
Gondinho:

De fato, se a teoria da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas impusesse uma vinculagao irrestrita
dos particulares, tal como ocorre com os poderes publicos, ai, entao,
poder-se-ia falar em supressao da autonomia privada, haja vista que ha,
para repetirmos as palavras de CANOTILHO, um “nucleo irredutivel de
autonomia pessoal” que a aplicacao dos direitos fundamentais ndo pode
violar. Mas isso ndo ocorre. Mesmo os defensores, como nés, da teoria
da aplicacdo direta, reconhecem a necessidade de ponderar o0s
interesses em jogo e proteger também a autonomia privada dos
particulares envolvidos, ponderando essa autonomia com os direitos
fundamentais eventualmente aplicaveis a espécie. De outra parte, a
aplicacao dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, ndo raras
vezes, sera elemento essencial para proteger a prépria autonomia
privada, uma vez que o exercicio dessa faculdade pressupde a
liberdade do sujeito de direito e, em um mundo altamente segmentado
pela exclusdo social e pelas diferencas de forga dos participes da vida
privada, a extensdo das garantias constitucionais sera o arcabouco

protetor do préprio exercicio da autonomia**.

Outro 6bice que pode ser imputado a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares seria 0 de que tal concepcao ostenta

carater antidemocratico.

Nao se controverte que a preferéncia para concretizar os direitos
fundamentais pertence ao legislador, que desfruta de legitimidade democratica, e
prestigia o principio da separagéo de poderes. Isso ja foi enfatizado. Todavia, ndo é
menos verdade que a Constituicdo Federal de 1988 consubstancia a ordem juridico-
fundamental da sociedade brasileira € ndo se restringe a regular as atividades
estatais ou dos 6rgaos publicos. Converte-se, pois, em elemento central de unidade

*0 GONDINHO, André Osorio. Direito constitucional dos contratos:a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 112.
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do ordenamento juridico, que exige observancia de todos. Dai, inclusive, a
importancia do papel do Poder Judiciario como seu guardiao.

Registre-se, aqui, a posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet no sentido
de que é preciso levar em consideracao a necessidade de se tomar a sério, também
na esfera de uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, a
critica de que se esta a deslocar para o Poder Judiciario a decisao final sobre a
ponderagao dos direitos esgrimidos entre sujeitos privados, ainda quando se esta a
invocar valores mais ou menos abstratos e sujeitos as mais variadas interpretagoes,
0 que, no entender do jurista, nao impede uma eficacia direta, ainda mais no sentido

de uma eficécia direta prima facie, mas impde cuidado redobrado no seu manejo**'.

Para Sarlet, tal entendimento se justifica pela previsdo expressa
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, o que, por sua vez, nao se contrapde ao fato de que, no dmbito da
vinculagdo dos particulares, as hipoteses de um conflito entre os direitos
fundamentais e o principio da autonomia privada pressupdéem sempre uma analise
topico-sistematica, fulcrada nas circunstancias especificas do caso concreto,
devendo ser tratada de forma similar as hipdteses de colisdo entre direitos
fundamentais de varios titulares, isto €, buscando uma solucdo norteada pela
ponderagado dos valores em pauta, visando a obter um equilibrio caracterizado pelo
nao sacrificio completo de um dos direitos fundamentais em jogo, bem como pela

preservacao, na medida do possivel, da esséncia de cada um**.

Por outro lado, é verdade que a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacées entre particulares pode gerar a sensacdo de que ha
reducdo do nivel de seguranca do ordenamento juridico, mas essa consequéncia
parece-nos menor do que as vantagens advindas da personalizagao do Direito Civil
pela incidéncia dos preceitos constitucionais. Ademais, como adverte André Osoério

*1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 383.
*2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 383.
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Gondinho, mister reconhecer que a seguranca do Direito, entendida essa como
determinacao precisa e clara das consequéncias juridicas pelas condutas levadas a
pratica pelos multiplos atores sociais, ha muito, vem sendo mitigada pela mudanca
do emprego de uma técnica legislativa tipolégica por uma legislacdo mais aberta, em
conceitos juridicos indeterminados e em clausulas gerais, permeaveis aos valores

constitucionais**3.

Mais a mais, tal sensacdo de inseguranca pode ser ainda
minorada com a consolidacdo de standards para aplicacdo de cada direito
fundamental nas relagbes privadas, com a identificacdo dos casos em que sua
incidéncia deve prevalecer sobre a autonomia privada dos particulares, bem como
onde deve ocorrer o contrario. Também devem ser observados pelo operador do
Direito alguns paradmetros argumentativos — principios instrumentais de
hermenéutica - que podem contribuir decisiva e racionalmente para reduzir o grau de
incerteza decorrente da eficacia direta dos direitos fundamentais, notadamente o
principio juridico da dignidade da pessoa humana**.

Especificamente quanto a este ultimo principio, a eficacia imediata
prima facie dos direitos fundamentais & uma exigéncia para sua concretizacdo, uma
vez que, como antes escrito, ndo ha como negar a sua notéria relacdo com esses
direitos. Em outras palavras, condicionar a eficacia do principio da dignidade da
pessoa e de determinados direitos fundamentais, de forma exclusiva ou quase-
exclusiva a mediacao legislativa ou a parametros dogmaticos préprios do Direito
privado, ndo é consistente nem condizente com o conteldo, as funcbes e a forca

constitucionais desse principio e desses direitos**.

Por fim, a eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais nas
relacdes entre sujeitos privados nao corrobora a tese de que havera a perda da
autonomia do Direito Privado. Isso porque “nenhum ramo do Direito, publico ou

3 GONDINHO, André Osorio. Direito constitucional dos contratos:a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 114.

*4 GONDINHO, André Osorio. Direito constitucional dos contratos:a incidéncia do principio da
dLgnidade da pessoa humana. — S3o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 114-115.

*°5 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 272.
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privado, sobrevive hoje as margens da normatividade constitucional. Pelo contrario,
a supremacia hierarquica formal e material da Constituicao, fiscalizada e promovida
por varios instrumentos de jurisdicao constitucional, bem como o reconhecimento da
forca normativa de toda a Lei Maior, induziram a fecundagcédo de todos os ramos do

direito pelos valores, principios e diretrizes hospedados em sede constitucional™*®.

A jurisprudéncia brasileira, embora sem maiores aprofundamentos
técnicos, tem admitido a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares. A titulo de ilustragdo, vale citar o julgamento levado a efeito pelo
Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n. 12.547-DF, relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, que tratava da prisdo civil de devedora de contrato de alienacao

fiduciaria em garantia.

No particular, uma senhora havia firmado um contrato de
alienacao fiduciaria em garantia (contrato tipicamente bancario) de um taxi. Apds
menos de dois anos, segundo o relatério do julgado, o valor do débito teria
quadruplicado, em decorréncia da incidéncia de juros, uma vez que, no periodo em
comento, a inflacdo estava contida. Ocorreu, ainda, que o veiculo foi furtado e a
divida ndo paga, motivo pelo qual fora decretada a prisdo civil da devedora por

quatro meses, tendo o remédio constitucional sido impetrado contra esta decisao.

A ordem foi concedida pelo Superior Tribunal de Justica, ao
argumento de que teria havido ofensa ao principio da dignidade da pessoa

humana**’. Nesse sentido, excerto do voto do relator:

A questdo que se poe é a de saber se é ou nao legitima a
decretacdo da perda da liberdade da devedora em razao do
inadimplemento de contrato com essas caracteristicas.

()

A Constituicao de 1988 enuncia no seu primeiro artigo que o
estado democratico de direito tem como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana (art. 19, inc. Ill). No seu artigo terceiro

6 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 243.

*7 Essa posicdo foi mais a frente amparada pelo Supremo Tribunal Federal que decidiu
definitivamente pelo ndo cabimento da prisdo civil em contratos de alienagao fiduciaria em garantia.
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define a construgao de uma sociedade justa como objetivo da Republica
(art. 3% inc. ) e inclui, entre os direitos fundamentais, os direitos a
liberdade e a igualdade (art. 5% capuf). Com isso, considerou a
dignidade da pessoa humana como nucleo do sistema, norma
orientadora do ordenamento constitucional e do infraconstitucional,
dignidade que deve ser preservada porquanto sem ela ndo ha a
efetivacado dos direitos da personalidade.

A dignidade é o valor que unifica o sistema, € "qualidade
intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, na medida em
que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal" (Ingo
Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 104), existe
para todos e é igual em todos (Declaragado Universal dos Direitos, ONU,
1948).

Presente a vida, a liberdade é o primeiro pressuposto da
dignidade da pessoa humana. Também, as condigbes justas e
adequadas de vida (idem, p. 108), seja nas relagdes do individuo com o
Estado, seja no trato com as organizagbes que exercem o poder
econdmico e social, nas searas do direito publico e do direito privado. "A
tutela da personalidade ndo pode se conter em setores estanques, de
um lado os direitos humanos e de outro as chamadas situacdes
juridicas de direito privado. A pessoa, a luz do sistema constitucional,
requer protecdo integrada, que supere a dicotomia direito publico e
direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de
promocao da dignidade humana" (Gustavo Tepedino, Temas de Direito
Civil, p. 50).

Cuida-se de estabelecer a vinculagdo entre aquele principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e mais os direitos
fundamentais que expressam e definem os valores da personalidade,
com a norma judicial a ser aplicada no caso concreto.

Surge entdo a questao relacionada com a eficacia horizontal,
ou em relagdo a terceiros, da norma constitucional sobre a relagéo de
direito privado.

(..)

No caso dos autos, porém, a distingdo entre eficacia direta e
indireta frente a terceiros é irrelevante. Tanto seria possivel aplicar
diretamente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
como a clausula geral do art. 17 da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil,
sobre ordem publica e bons costumes, cuja similar alema é usada em
casos tais, além do emprego da norma de hermenéutica que condiciona
a aplicacao da lei aos fins sociais a que ela se dirige (art. 5° da LICC).

A decisdo judicial que atende a contrato de financiamento
bancéario com alienacdo fiduciaria em garantia e ordena a prisdo de
devedora por divida que se elevou, apds alguns meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, fere o principio da dignidade da pessoa
humana, da validade a uma relacdo negocial sem nenhuma
equivaléncia, priva por quatro meses o devedor de seu maior valor, que
€ a liberdade, consagra o abuso de uma exigéncia que submete uma
das partes a perder o resto provavel de vida reunindo toda a sua
remuneragao para o pagamento dos juros de um débito relativamente



195

de pouca monta, destruindo qualquer outro projeto de vida que nao seja
o de cumprir com a exigéncia do credor. (...)

(..)

E certo que ha o confronto entre o direito a liberdade de
comerciar do credor, o direito de crédito que lhe resulta do contrato,
ambos de natureza patrimonial, com os direitos da paciente a liberdade
de locomocao e de igualdade nas contraprestagdes. Dai a necessidade
da ponderacao dos valores em colisdo no caso particular dos autos, o
que, penso, deve ser resolvido com a limitacdo dos direitos do credor,
que pouco perde, ou nada perde, porquanto nao se lhe nega o direito de
cobrar o licito, em comparacdo com a perda que decorreria da
execucao da ordem de prisdo por quatro meses, s6 por si infamante,
agravada pelas condi¢cdes subumanas de nossos presidios.

(..)

Portanto, concedo a ordem.

O que estabeleceu, pois, o Superior Tribunal de Justica foi a
impossibilidade de uma sancado contratual, nitidamente leonina, prevalecer em
detrimento da dignidade da pessoa humana.

Por dltimo, quanto ao carater prima facie ora sustentado,
importante referir que a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdées entre
particulares nao é ilimitada e naturalmente encontra limites nos principios estruturais
e nos valores préprios do Direito Privado. A evidéncia, o carater de polivaléncia dos
direitos fundamentais ndo se resolve com base em uma transposicdo mecéanica
desses direitos ao campo das relacdes juridico-privadas. Consequentemente, ndo ha
como deixar de observar que o que esta aqui em jogo é o fragil equilibrio entre os
direitos fundamentais e o principio da autonomia privada, para os fins deste trabalho,

entendida como autonomia negocial.

Ja foi por nés enfatizado que tal principio ndo é absoluto e, por
outro lado, ndo pode servir de justificativa para imposicoes arbitrarias. Apresenta-se
hoje submetido a limitagdes e a valores constitucionais que relativizam o seu alcance

e 0 seu conteudo. No entanto, ainda assim, ndo desaparece ou € alijado sem mais.

A autonomia privada, como pondera Bilbao Ubillos, compreende
também a possibilidade de contrair, por livre decisdo, obriga¢des cujo cumprimento
nao pode ser afastado por simples invocagéao a direitos fundamentais. Este, alias, é
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0 preco que deve ser pago para preservar uma sociedade de homens livres e
responsaveis, com capacidade real de autodeterminacéo individual. Dito de outro
modo, somente se a influéncia dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado se
mantiver dentro dos limites marcados sera possivel evitar que o beneficio geral e
eficaz dos direitos fundamentais se converta “(...) en la plaga de una inflacion de los
mismos, con la que << el Derecho Privado tendria poco que ganar y los derechos
fundamentales y su verdadero significado mucho que perder>>”". Assim, a incidéncia
direta dos direitos fundamentais nesse tipo de relacdo tem que ter cunho matizado,
atenuado pela necessidade de respeitar — ndo s6, mas também — a I6gica interna do

Direito Privado**®.

De qualquer modo, os direitos fundamentais ndo séo ilimitados e
nao se impdem de forma absoluta e em quaisquer circunstancias. Como regra geral,
deverdo se articular, em concreto, com outros direitos e bens constitucionalmente
protegidos, sem que, com isso, haja prejuizo a sua eficacia imediata. Para que a
articulacao seja correta, pois, cabera ao juiz ponderar cuidadosamente, inclusive a
luz de eventual opgéo legislativa ja concretizada, a eficacia destes direitos frente a

autonomia privada, antes de resolver o caso em um sentido ou em outro**°.

448 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. — Madrid, Espanha:
Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 354-356 e 363.

9 Outro ndo é o escolio de Wilson Steinmetz. Confira-se: “Portanto, sustenta-se como definicdo
béasica que, na ordem constitucional brasileira, direitos fundamentais vinculam direta ou
imediatamente os particulares. Clarifique-se, porém, que nao se trata de uma eficacia imediata e
linear, absoluta, universal e definida, abstratamente, de uma vez por todas. E, isto sim, uma eficacia
imediata “matizada” ou “modulada”. Em primeiro lugar, ndo se propde que em todos os casos de
colisbes de direitos fundamentais entre particulares — sejam colisbes em sentido estrito, sejam em
sentido amplo; sejam no &ambito de relagbes contratuais, sejam no &ambito de relacdes
extracontratuais — o juiz e os tribunais estdo obrigados a interpretar e aplicar disposi¢cdes de direitos
fundamentais ex constitucione. Havendo regulacéo legislativa concretizadora especifica — necesséria,
suficiente e conforme a Constituicdo ou conforme aos direitos fundamentais -, deve-se dar a ela
prioridade aplicativa. Em virtude dos principios democréticos e da separagdo de poderes, nao esta o
Poder Judiciario autorizado a sobrepor-se as ponderac¢des do Poder Legislativo ou delas afastar-se
sem mais. A desconsideracdo da harmonizacdo ou da coordenacgdo entre direitos fundamentais ou
entre esses direitos e o principio da autonomia privada, nas rela¢des entre particulares, proposta pelo
legislador, exige do juiz e dos tribunais a satisfacdo de um sério 6nus de argumentagéo constitucional
— devem apresentar razdes juridico-constitucionais de peso. Em segundo lugar, excluida a
possiblidade de aplicagdo de uma ‘solugéo legislativa’ constitucionalmente correta, cabe ao juiz e aos
tribunais solucionar a colisédo de direitos fundamentais entre particulares com base na aplicacdo do
principios da proporcionalidade, sobretudo do principio da proporcionalidade em sentido estrito
(ponderagao de bens). (...) A eficacia imediata ‘matizada’ ou ‘modulada’ de direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares (i) ndo afronta os principios democratico (...) da separagéo de poderes (...),
da seguranca juridica (...) e da autonomia privada (...), (ii) € adequada ao fomento e ao alcance da
méaxima efetivagdo possivel dos direitos fundamentais e (iii) € consistente e consequente com o
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conceito de uma Constituicdo como estrutura normativa basica do Estado e da sociedade e com a
posicao preferencial dos direitos fundamentais na ordem constitucional da Republica Federal do
Brasil. Ademais, a eficacia imediata ‘matizada’ é compativel com o projeto de superagcdo da
contraposicao ‘eficacia mediata versus eficacia imediata’ em direcdo as ‘solugdes diferenciadas™. In:
STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 273-274.
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CAPITULO 4
A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS CONTRATOS BANCARIOS
DE ADESAO

4.1. Antecedentes

A revolugcdo do modo de vida e a intensificacdo das relacdes
negociais nas ultimas décadas foram radicais. Cada dia mais se intensifica a
importancia dos bancos como detentores do monopélio da intermediacao do crédito.
Afinal de contas, ndo ha hoje quem nao tenha uma conta bancaria para receber o

seu salario ou para realizar pagamentos.

Além disso, diante do bombardeio do marketing e da publicidade
nos grandes meios de comunicag¢ao, somos induzidos intensamente a percepcéo de
novas necessidades de consumo de produtos e servicos, cuja obsolescéncia é cada
vez maior e, da mesma forma, somos encorajados ao endividamento, com ofertas

facilitadas de crédito e de pagamento.

No cotidiano, a atividade bancéaria tornou-se essencial e, por
consequéncia, massificaram-se os contratos bancarios, por razdes de racionalidade
econbmica, pela necessidade de reduzir custos, pelo imperativo de acelerar o ritmo
dos negdcios, por meio de técnicas contratuais uniformes.

No entanto, em paralelo a essa intensificacdo das operacdes
bancarias, sobrevieram os abusos perpetrados pelos bancos. Nos contratos
bancarios entre partes de desigual forca, & comum verem-se reduzidas
unilateralmente as obrigacdes do contratante mais forte e agravadas, por outro lado,
as do mais fraco, criando uma situagéao de grave desequilibrio entre elas. Passou-se,

pois, a indagar: até onde podera ir a liberdade das pessoas, a fim de que os fortes
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nao explorem os fracos, que a liberdade contratual ndo se converta em escravidao

contratual na sociedade, como enfatizava Radbruch?*>°

Como observa José Lopes de Oliveira, apud José Geraldo Brito
Filomeno, é frequentemente sob o império da necessidade que o individuo contrata,
dai ceder facilmente ante a pressao das circunstancias; premido pelas dificuldades
do momento, o economicamente mais fraco cede sempre as exigéncias do
economicamente mais forte; e transforma em tirania a liberdade, que sera de um sé
dos contratantes; tanto se abusou dessa liberdade durante o liberalismo econémico,

que nao tardou a reacdo, criando-se normas tendentes a limita-la*".

Leis como o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor — o
titulo € expressivo dessa concepcao garantista -, que abrange os servicos de
natureza bancaria (art. 3°, paragrafo 22), foram editadas com o intento de colmatar a
lacuna existente no sistema legislativo, que havia sido concebido ao tempo do
Estado Liberal, para ajusta-lo a nova realidade econémico-social da era em que
vivemos, e sobretudo para adequa-lo a contratacdo padronizada, desconhecida

noutros tempos**2.

** NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
rivada, boa-fé e justica contratual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 12.
" FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover... [et al.]. 9 ed. — Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 25.

*%2 Segundo o principio do dever governamental previsto no art. 42, 11, IV e VII, do Cédigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor, € dever do Estado e logo de todo o governo, em todos os niveis, a
promocgao da defesa do consumidor, inclusive contra o préprio Estado enquanto fornecedor. “Afinal
nao é s6 o dominio dos mercados, 0 aumento arbitrario dos lucros € a eliminagdo da concorréncia, ou
a fluidica funcéo social da propriedade que devem justificar a intervencdo estatal no dominio
econdmico”. In: AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do Direito do Consumidor. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, 72. Merece destaque os ensinamentos de Marcio Mello
Casado, referida no voto do Ministro Carlos Velloso, relator da ADIn n. 2591-1/DF, a “ADIn dos
bancos”, in verbis: “Como é notdério, os bancos sado obrigatoriamente organizados sob a forma de
sociedades andnimas, fato que lhes confere a inarredavel condigdo de comerciantes. Dentre os
produtos fornecidos pelos bancos, 0 mais nobre, e objeto deste estudo por tal motivo, é o crédito. Nao
se discutirdo os servigos fornecidos pelos bancos, vistos que esta matéria ja se encontra pacificada
no Superior Tribunal de Justica que, por diversas ocasides, ja se manifestou sobre a incidéncia do
CDC a estes tipos contratuais (guarda de valores, administracdo da conta corrente, fornecimento de
extratos...). Com relacdo ao produto crédito é que a situacdo se complica na doutrina e na vida
forense. Considera boa parte da doutrina que o crédito concedido pelos bancos ndo tem como
destinatario final o mutuario. Assim, por forca do que contém o art. 22 da Lei n? 8.078/90, ndo seria
este mutuario um consumidor. Temos, para nés, que o crédito € um bem juridicamente consumivel.
Desta forma, a caracterizacdo do banqueiro como fornecedor de produtos e dos mutudrios como
consumidores fica facilitada. A concessao de crédito, em geral, implica a colocagdo de dinheiro a
disposi¢éo do creditado para sua restituicdo em determinado prazo, deste fato se depreendendo a
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Fala-se, ademais, em boa-fé objetiva, em funcdo social do
contrato e em incidéncia dos direitos fundamentais, pondo em xeque o principio da
autonomia privada, traducao juridica da livre iniciativa do sistema politico-econémico,

para ajusta-lo aos valores fundamentais visados pelo ordenamento juridico.

Os interesses patrimoniais devem, assim, adequar-se a nova
realidade, pois a pessoa prevalece sobre o valor, uma vez que, entre nés,
estabeleceu a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1%, que a Republica
Federativa do Brasil, baseada, entre outros valores, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana e nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, tem por
objetivo fundamental a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e bem estar de todos**®.

Dito de outra maneira, é dentro dessa preocupacao com
finalidade social dos contratos bancarios, bem como dos direitos de crédito que, num
posicionamento caracteristico da sociedade de massas atual, se procura proteger,
em nome da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade, os chamados “mais fracos”; os consumidores. De outra banda, exige-
se que a autonomia privada atenda aos ditames da justica social e dos direitos

fundamentais.

E chegada, portanto, a hora de encarar o ponto fulcral da

presente pesquisa e, por consequéncia, de compreender como e por que os direitos

existéncia de duas prestacgdes reciprocas (entrega e restituicdo) e de duas prestagcdes comutativas (o
prazo e o juro), elementos que sdo comuns a uma diversidade de negdcios juridicos que podem ser
definidos como contratos de crédito, quais sejam: o mutuo, a renda vitalicia, o depdésito irregular, os
contratos bancéarios de crédito atipicos e o desconto. Falar de consumidor de crédito pressupde
enquadra-lo no sentido anteriormente apresentado de sujeito que obtém recursos em dinheiro para
sua devolugdo ao término de um prazo. O crédito bancario pode ser concedido de diversas formas,
nas quais sempre estardo presentes a contraprestacdo retributiva do juro em razdo da
profissionalidade do fornecimento do produto e do tempo que transcorrera até a restituicdo da
quantia. Nesta linha de pensamento, se o crédito servir para suprir uma utilidade pessoal do
consumidor, como destinatario final (seja ele pessoa fisica ou juridica), é evidente que ha relagdo de
consumo. (...) Logo o banqueiro que concede crédito é fornecedor de um produto consumivel
(juridicamente, com certeza) pelo mutuario, na qualidade de destinatario final, visto que ele ira utiliza-
lo para suprir-lhe alguma utilidade pessoal’. Disponivel em: <<
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>. Acesso em: 26 fev. 2011.
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fundamentais podem operar efeitos nas relagcdes contratuais bancarias de adeséo,
sujeitas ao Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

A exposicdo segue o seguinte roteiro: inicialmente, define-se
contrato bancario, a partir da nogéao de crédito, dando-se énfase, inclusive, as suas
principais caracteristicas. Depois, faz-se o cotejo entre os contratos bancarios e o
principio da livre iniciativa econ6mico-privada. Na sequéncia, tendo em vista o seu
carater de adesao, investiga-se o problema da renlncia ao exercicio de direitos
fundamentais. Trabalha-se, outrossim, com a questdo inerente a incidéncia do
Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor nas avengas bancérias, a luz do que
decidiu o Supremo Tribunal Federal na “ADIN dos bancos”. Por Gltimo, sumariam-se
algumas das principais posicoes dogmaticas encontradas na literatura especializada
a respeito de como os direitos fundamentais podem operar efeitos nos contratos em
geral e, via de consequéncia, nos contratos bancérios de adesao.

4.2. Os contratos bancarios

No presente item, ndo se pretende delinear a evolugcao histérica

»454

nem algo que se poderia chamar de um “apanhado geral comparado™” relativo ao

surgimento dos contratos bancarios e, por via transversa, das instituicdes

455

bancéarias™". O objetivo visado € tdo somente, segundo informa a doutrina, definir e

53 GONDINHO, André Osorio. Direito constitucional dos contratos: a incidéncia do principio da
di49nidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 24-25.

5% Esta expressdo pertence a Roberto Freitas Filho. In: FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo
judicial nos contratos e aplicacdao dos principios e das clausulas gerais: o caso do leasing. —
Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2009, p. 42.

*° Para detalhes sobre a histéria dos bancos, ver Sérgio Carlos Covello. In: COVELLO, Sérgio
Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Livraria e Editoria Universitaria de
Direito, 1999, pp. 13-31. Quanto as instituicbes bancarias, o caput do art. 17 da Lei federal n.
4.595/64, que dispde sobre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias e crediticias, cria o
Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias, estabelece: “Consideram-se instituicdes
financeiras, para os efeitos da legislagcdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que
tenham como atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos
financeiros préprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros”. O paragrafo Unico do citado preceptivo legal reza: “Para os efeitos desta lei
e da legislagdo em vigor, equiparam-se as instituicées financeiras as pessoas fisicas que exergcam
qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou eventual”. O art. 12, cabeca e
paragrafo Unico, da Lei n. 7.492, de 16 de junho de 1986, que dispde sobre os crimes contra o
sistema financeiro nacional e da outras providéncias, preconiza: “Art. 12 Considera-se instituicao
financeira, para efeito desta lei, a pessoa juridica de direito publico ou privado, que tenha como
atividade principal ou acesso6ria, cumulativamente ou ndo, a captagéo, intermediagcao ou aplicagéo de
recursos financeiros (Vetado) de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a custddia,
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tracar as principais caracteristicas do tipo de contrato que se convencionou chamar
de bancario®®. Este é um passo importante porque a relevancia dos contratos
bancarios pode ser vista, sem maiores dificuldades, por sua frequéncia assidua nos
tribunais. No entanto, de inicio, é preciso advertir o leitor de que nao é possivel
definir 0 que seja contrato bancario sem antes estabelecer — em breves termos - o

conceito de crédito*®’.

A movimentacdo do dinheiro, fisicamente considerado, na
sociedade moderna, foi substituida pelo lancamento de crédito e débito.
Considerando as milhares, milhdes, bilhbes de operagdes que ocorrem, em fracdes
de segundo, no mercado financeiro nacional e internacional, e que tém por objeto a
realizacdo de pagamentos e recebimentos, bem como a prestacdo de servicos,
tornou-se impossivel a dependéncia a movimentacao fisica de dinheiro e de
pessoas. A constituicdo de meios de pagamento de forma escritural fez com que a
moeda fiduciaria fosse substituida pelo crédito*®. “Promessa de lastro vira promessa

de pagamento™®°.

Na sua acepc¢ao juridica, o crédito é caracterizado pelos atos em

que alguém transfere ou promete transferir coisas, presta ou promete prestar

emissao, distribuicdo, negociagao, intermediagdo ou administragdo de valores mobiliarios. Paragrafo
unico. Equipara-se a instituicdo financeira: | - a pessoa juridica que capte ou administre seguros,
cambio, consércio, capitalizagéo ou qualquer tipo de poupanga, ou recursos de terceiros; Il - a pessoa
natural que exerga quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual”.

% Mister esclarecer que nao houve aqui, por evidente, preocupagdo em explicitar os tipos de
contratos bancarios existentes, até porque nao desconhece a doutrina especifica que a dinamica
empresarial ndo estimula classificagtes rigidas e inflexiveis. De qualquer modo, nao custa referir que,
em linhas gerais, preponderam trés tipos de contratos bancarios: os contratos de moeda e crédito; os
contratos mistos de crédito e servigos; e os contratos de prestacao de servigos. Na primeira categoria,
encontram-se aqueles que dizem respeito a administracdo direta da moeda e do crédito (depésitos,
mutuo, abertura de crédito, antecipacdo bancaria, desconto, faturizacdo, leasing, operagdo de
cambio, cartas e cartées de crédito). Na segunda, enquadram-se aqueles que misturam créditos e
servigos. Lidam com crédito de terceiros ou abertos por terceiros. Sao, dentre outros, a intermediacao
bancéaria no pagamento, crédito documentario e intermediacdo bancaria na emissdo e venda de
valores mobiliarios. Por ultimos, tém-se os contratos que representam simplesmente servigos. Neles
incluem-se a prestagdo de garantias bancarias, a conta corrente com servigo de caixa, servigco de
custodia e os cofres de aluguel. Em igual sentido, ver Aramy Dornelles da Luz. In: LUZ, Aramy
Dornelles da. Negocios juridicos bancarios: o banco multiplo e seus contratos, 3 ed. atual. e
ampl. — Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, pp. 26-27.

**” FREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das
clausulas gerais: o caso do leasing. — Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2009, p. 42.

8 Nos limites do presente estudo, basta entender dinheiro ou moeda fiduciaria como sendo a res que
detém incorporada um valor simbolo.
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servicos, mediante estipulagdo de contraprestacdo futura*®. Com efeito, o crédito é
o direito que tem o titular a uma prestacao de natureza patrimonial que se exprime
em moeda, mas ndo ostenta funcao de reserva de valor porque funciona como
antecipacao do poder de compra baseado na confianca do credor de que o devedor

ird pagar sua divida, em data futura previamente estabelecida®®’.

Nas palavras de Jairo Saddi, o crédito, ao mesmo tempo em que
nao fornece liquidez imediata, que é dada pelo poder liberatério da moeda, é o

9 LUz, Aramy Dornelles da. Negécios juridicos bancarios: banco multiplo e seus contratos, 3
ed. atual. e ampl. — Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 34.

0 Essa definicio pertence a Geraldo de Camargo Vidigal. In: FONTES, Marcos Rolim Fernandes;
WAISBERG, Ivo (coord.). Contratos bancarios. — Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 22. No mais,
acresca-se que o crédito, segundo a natureza do devedor pode ser publico, se o sujeito passivo é o
Estado ou qualquer outro ente de direito publico, ou privado, se se destina a pessoa fisica ou juridica
particular. Para os fins da presente pesquisa, interessa-nos o crédito privado, mormente no que tange
a sua destinacao individual e ao seu carater pessoal. Neste caso, o Banco concede crédito a pessoas
fisicas que, embora ndo possuam grandes posses materiais, tém condiges satisfatérias de honrar
seus compromissos em virtude da estabilidade de sua profissdo ou de sua condicdo econémico-
financeira. Mais detalhes, consultar Sérgio Carlos Covello. In: COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato
bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Livraria e Editoria Universitaria de Direito, 1999, p. 52.

*" COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, p. 48. Por oportuno, Waldirio Bulgarelli adverte: “A importancia do
direito para o desenvolvimento da economia tem sido destacada unanimemente, tanto por
economista como pelos juristas, que véem nele o responsavel pelo crescimento da economia das
nacoes, em geral, das empresas e suas operagdes, em particular. (...) Nao se deve, contudo, chegar
ao extremo de crer, como ja ocorreu no passado, que o crédito cria capitais, pois sua fungao é de
fomentar a criagcdo de riquezas, injetando recursos antecipadamente nas atividades econ6micas. O
crédito, economicamente, consiste em trocar bens presentes por bens futuros, e obviamente néo leva
a criacao de capitais. (...) Economicamente, implica o crédito dois elementos basicos: a) confianca,
pois ao entregar um bem ao devedor, o credor demonstra confiar que o devedor o pague ou devolva,
no prazo acertado. Nao obstante, hoje, com a aplicacdo do crédito em massa, principalmente por
intermédio dos bancos, que praticamente centralizam as operagdes de crédito, a confianca possa
parecer abalada pelas exigéncias de garantias, tais como as pessoais (ou fidejussérias), ou seja,
aval, fianga, e as reais, tais como hipoteca e penhor, a verdade é que sao procedimentos decorrentes
justamente da intensidade da concessao de crédito, o que implica a adogao de certas normas de
garantia, preestabelecidas; b) o tempo, havendo sempre um periodo de tempo mediando entre a
entrega do bem e sua devolugdo ou pagamento. Portanto, o crédito pressupbe prazo”. In:
BULGARELLI, Waldirio. Titulos de crédito, 10 ed. atual. — Sao Paulo: Editora Atlas, 1994, pp. 19 e
21. Sérgio Carlos Covello acrescenta mais duas caracteristicas ao crédito: o interesse ou juro; e o
risco. Por interesse ou juro, entende o preco de cada unidade de tempo durante a qual perdura a
dilagado do pagamento de um crédito de coisas fungiveis. Pode ser, ainda, retributivo ou moratério.
Retributivo € aquele que tem por objetivo remunerar o capital cedido em face da dilatacdo do
pagamento. Moratério é devido a demora no pagamento, tendo por finalidade compensar o atraso da
contraprestacao. Trata-se, portanto, ndo de lucro do banco, mas de puni¢do ao devedor que retarda o
cumprimento da obrigagédo pactuada. O risco, de sua vez, é inerente ao crédito e dele praticamente
inseparavel. Pode ser: particular, geral ou corporativo (profissional). O risco particular diz respeito
exclusivamente ao cliente ou a operacao realizada. O risco corporativo ou profissional relaciona-se as
bruscas mudancgas que podem alterar as condigbes de exploragao de um comércio, de uma industria
ou do exercicio de uma profissdo qualquer. Por fim, o risco geral que esta ligado a acontecimentos
gue interessam a toda a nagcdo e pode alcangar escala mundial. In: COVELLO, Sérgio Carlos.
Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Livraria e Editoria Universitaria de Direito, 1999,
pp. 50-51.
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resultado da poupanca (liquidez) feita por alguns, que a transferem a outros,
permitindo que estes possam adquirir poder de compra atual e satisfazer as suas
necessidades de consumo no universo das trocas possiveis de mercadorias e

servicos, que, por outro lado, somente viriam a ser produzidos no futuro®®?.

Sob o viés econ6mico, é o crédito a troca de um bem atualmente
disponivel por uma promessa de pagamento, sendo, deste ponto de vista, uma
nog¢ao mais ampla do que a nocao juridica de empréstimo, é dizer ainda, de contrato
bancario*®. Nao ha divida de que o crédito é o motor da economia capitalista
porguanto, por meio dele, financia-se tanto a produ¢do como o consumo. A funcao
de fomentador do crédito é exercida, precipuamente, pelo sistema bancério, por

meio dos contratos bancarios*®*.

Bulgarelli & categérico ao afirmar que, em nossa pratica
comercial, as operacées de crédito passaram a ser efetuadas em massa,
concentrando-se basicamente nos bancos e instituigdes financeiras que mantém o
monopdlio de fato e de direito da captacdo, guarda e aplicagdo do dinheiro do
publico*®®.

62 SADDI, Jairo. A natureza econdémica do contrato bancario. In: FONTES, Marcos Rolim
Fernandes; WAISBERG, Ivo (coord.). Contratos bancarios. — Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 23.
83 Waldirio Bulgarelli, partindo da nocdo juridica de crédito, ou seja, de direito & prestacdo do
devedor, destaca que nao pode ela ser confundida com os negdcios juridicos de crédito porque estes,
sim, implicam intervalo de tempo entre a prestacao e a contraprestagéo. In: BULGARELLI, Waldirio.
Titulos de crédito, 10 ed. atual. — Sdo Paulo: Editora Atlas, 1994, p. 22.

4 WALD, Arnoldo; WAISBERG, Ivo. Legislacdo, jurisprudéncia e contratos bancarios. In:
FONTES, Marcos Rolim Fernandes; WAISBERG, Ivo (coord.). Contratos bancarios. — Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 40. Calha colacionar a licao de Arnaldo Rizzardo: “Na maioria das vezes, as
pessoas fisicas ou juridicas comerciais ou industriais ndo tém meios proprios para atender as
constantes demandas de aperfeicoamento e expansao no ramo em que atuam. E o crédito que move
a engrenagem para alcangar tais objetivos, o qual tem no banco o seu principal elemento técnico
propulsor. Ndo se destina a criar riquezas, mas a possibilitar a sua circulagdo e acumulagdo, como
faz ver Bonfim Viana. Efetivamente, os instrumentos tradicionais do crédito sdo as instituicdes
financeiras. Elas recebem os depésitos e os investem no setor publico ou privado. O banco promove
a industrializagao do crédito, o favorecimento da circulagdo de riquezas e enseja as condi¢des de
consolidagao das poupangas individuais. Tem a fungdo monetaria enquanto é érgdo de pagamento e
crédito, ou quando age como érgao de investimento — fungdes que se entrelagam e se completam.
No tocante a atividade crediticia, age com recursos préprios e de terceiros, corporificados os Ultimos
através de depdsitos e conseguidos em fungao da confianga do publico. Promove, ainda, o banco a
coleta das poupancas individuais e transforma-as em recursos de giro. Sua atividade alimenta-se dos
depdsitos do publico, que representam fundos liquidos e considerados primarios. A soma dos
depdsitos constitui a massa dos recursos disponiveis. O banqueiro dispée dos valores depositados
mediante remuneragdo ao depositante”. In: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancario, 7
ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 18.

% BULGARELLI, Waldirio. Titulos de crédito, 10 ed. atual. — Sao Paulo: Editora Atlas, 1994, p. 22.
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Lado outro, com razado, averbam Arnoldo Wald e Ivo Waisberg
que, sendo os bancos os grandes responsaveis pelo crédito, fica evidente que o seu
instrumento de relacdo com o tomador — o contrato bancario — sera um elemento
complexo e de grande tensao social. “Até porque, (...) dinheiro e crédito interessam a
todos”. Assim, € notério que o interesse publico envolvido na circulagcao do crédito e
nos contratos bancarios ultrapassa a relacdo cliente e instituicdo bancaria para
alcangcar a politica econémica nacional e internacional. O contrato bancario,
instrumento responsavel precipuamente pela circulagdo do crédito, tem suma
importancia para a economia e para a sociedade, razdo pela qual, inclusive, esta

sujeito a normas restritivas por parte do Estado*°®.

A partir da nocao de crédito, é possivel afirmar que os contratos
bancarios espelham as operagdes bancarias*®’, engendrando direitos e obrigacdes

% WALD, Arnoldo; WAISBERG, Ivo. Legislacdo, jurisprudéncia e contratos bancarios. In:
FONTES, Marcos Rolim Fernandes; WAISBERG, Ivo (coord.). Contratos bancarios. — Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, pp. 41-43.

7 Aramy Dornelles da Luz destaca: “Os negdcios bancarios, em linguagem tecno-contabil, s&o
chamados operagdes. Negociar com uma instituicao financeira é referido como operar. Do ponto de
vista juridico-contébil a palavra operagdo passou a denominar o aspecto formal e material da
execucao de um negoécio, isto, sua parte procedimental. Constitui uma operagédo bancéria toda e
qualquer negécio que se realize entre um Banco e seu cliente e que atenda ao fim comercial do
banqueiro”. In: LUZ, Aramy Dornelles da. Negocios juridicos bancarios: o banco multiplo e seus
contratos, 3 ed. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 2005, p. 21.
Ademais, Ruy Rosado de Aguiar Junior ensina: “Para estabelecer a natureza do contrato bancario, na
perspectiva que nos interessa, deve-se precisar alguns pontos a partir do seu objeto. Em primeiro
lugar, esta a propalada dualidade entre contratos bancarios e operagdes bancarias. Costuma-se dizer
que estas tém abrangéncia maior que o contrato, pois compreendem também atos praticados pelos
bancos que néo se formalizam no contrato, como ocorre com o simples cumprimento de ordens do
cliente, e ttm um sentido mais dindmico, sendo o conjunto de atos que se desenvolvem para alcangar
um resultado econdmico, enquanto o termo contrato nos leva mais precisamente ao acordo de
vontades (Bolaffio, ‘Il Codice di Commercio Commentato’, 1/282/283). No entanto, se entendermos a
obrigacdo como processo, visualizada na sua totalidade e integrada de diversas fases, seguindo a
licado de Clovis Couto e Silva (‘A obrigacao, vista como processo, compde-se, em sentido largo, do
conjunto de atividades necessérias a satisfacdo do interesse do credor’, em ‘A obrigacdo como
processo’, Sdo Paulo, José Bushatsky, p. 10), logo se conclui que as diversas condutas praticadas
pelos participantes das operagdes bancarias integram um processo obrigacional que se formaliza no
contrato, sejam atos preparatérios, executivos, principais ou acessérios. Por isso, justifica-se o uso
das expresses operagbes bancarias e contratos bancarios como sinénimos, o que se da tanto na
pratica do mercado como na nossa doutrina e jurisprudéncias”. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel: <<
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228 >>. Acesso
em: 17 fev. 2011.
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para os sujeitos que delas participam, e, na doutrina moderna, convencionou-se

defini-los a partir de dois critérios fundamentais, quais sejam, subjetivo e objetivo*°®.

De conformidade com o primeiro critério, € contrato bancario
aquele praticado por banco, de sorte que, numa acepg¢ao mais técnica, somente se
pode falar nesse tipo de avenca quando pelo menos umas das partes for pessoa
autorizada a exercer atividades privadas de banco*®. De sua vez, pelo segundo
critério, € contrato bancario aquele que tem por objeto uma atividade crediticia, isto
€, uma atividade de intermediacao do crédito. Nesse sentido, afirma Messineo, apud
Covello, que “é bancario aquele contrato que, ainda que se aperfeicoe entre
particulares, tenha por fungdo (causa) receber um crédito para conceder um

crédito™’°.

Ainda na trilha do que ensina Covello, pode-se concluir que os
critérios objetivo e subjetivo ndo conferem ao operador do Direito elementos
suficientes para definir, com alguma seguranca, o que vem a ser contrato bancario.
A razao é simples. Veja-se que “(...) o particular pode desenvolver uma operagcao
crediticia sem que o contrato correspondente se possa considerar bancario. A nao
ser assim deveriamos considerar bancario um mutuo ou uma abertura de crédito ou,

ainda, um desconto, realizados entre particulares que nao exercem 0 COMErcio

% Ruy Rosado de Aguiar Junior esclarece que “as obrigagdes assumidas de parte a parte sdo
obrigacao de dar, de restituir ou de fazer. A obrigagéo de restituir em que o devedor se compromete a
devolver ao dono da coisa a prépria coisa ou 0 seu equivalente, esta presente na operacdo passiva
de deposito, na qual o banco figura como devedor. Corresponde ao deposito irregular de coisas
fungiveis. A obrigacao de fazer surge nos contratos em que o banco tem o compromisso de praticar
atos, como o de conceder aval, fianga e outras garantias, a exemplo do que o art. 19, |, ¢, da Lei
4595/64 atribui ao Banco do Brasil. A obrigagdo de dar, o banco a assume quando contrata abertura
de crédito e se compromete a efetuar pagamentos a crédito do cliente (esse contrato é bilateral,
sendo do banco a obrigagéo de fornecer o numerdrio com o sem fim determinado de aplicagdo pelo
financiado, e deste é a obrigagdo de pagar o valor equivalente, mais as taxas; por isso tal contrato
pode ser objeto de agdo de adimplemento ou de resolugdo por incumprimento, promovida por
qualquer das partes, inclusive pelo financiado)”. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos
bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel: <<
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228 >>. Acesso
em: 17 fev. 2011.

%9 Claudia Lima Marques afirma: “Podemos denominar, genericamente, contratos bancarios aqueles
concluidos com um banco ou uma instituicao financeira”. In: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, 4 ed.
rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1000 decisOes jurisprudenciais. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 429.

7% COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, p. 46
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bancario”. Igualmente, nao é menos verdade que “nem todo contrato realizado pelo

Banco é bancario, como também, nem todo ato de intermediagéo crediticia configura

contrato de Banco™"".

Melhor conjugar os critérios objetivo e subjetivo para definir
contrato bancario como o negécio juridico realizado por um banco, por uma

instituicdo financeira em geral, que tem por objeto ato de intermediacdo do

472

crédito™’“. Ou, nas palavras de Garrigues, € um negocio juridico “concluido por um

Banco no desenvolvimento de sua atividade profissional e para a consecucao de

seus proprios fins econdmicos™"2.

" COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, pp. 46-47. Igual sentido, Ruy Rosado de Aguiar Junior: “Para a
classificagdo do contrato bancario, sdo conhecidas as posicdes que levam em conta o elemento
subjetivo (é bancario o contrato realizado por um banco, ou, mais precisamente, no caso do Brasil,
pelas instituicbes financeiras) ou o objetivo (é bancario o contrato que realiza a finalidade especifica
do banco, de intermediar o crédito indireto). Banco é a empresa que, com fundos proprios ou de
terceiros, faz da negociagéo de crédito sua atividade principal (Nelson Abréao, Direito Bancério, p. 17).
No Brasil, devemos considerar as instituicdes financeiras mencionadas na Lei 4.595/94. Nao basta,
porém, que participe da relagdo um banco, pois, como sujeito, a empresa bancaria pode firmar
contratos alheios a sua atividade principal; nem por isso deixa de ser banco, nem o contrato pode ser
incluido na espécie dos contratos bancarios. Na verdade, é preciso reunir os dois aspectos
assinalados pelas correntes antagbnicas (objetivistas e subjetivistas) para concluir que o contrato
bancario se distingue dos demais porque tem como sujeito um banco, em sentido amplo (banco
comercial ou instituicdo financeira, assim como definido no artigo 7° da Lei n® 4595, i.e., caixa
econémica, cooperativa de crédito, sociedade de crédito, banco de investimento, companhia
financeira, etc.), e como objeto a regulacado da intermediacdo do crédito”. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado de. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel: << http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228
>>. Acesso em: 17 fev. 2011.

472 Armay Dornelles da Luz adverte que a intermediacdo nas avencas bancarias tem o sentido de
interposi¢cao entre quem tem dinheiro e dele ndo precisa e quem nao o possui e precisa. A Embora
instituicao financeira ndo atue como corretora, negocia em nome proprio, usando recurso alheios. In:
LUZ, Aramy Dornelles da. Negdcios juridicos bancarios: o banco multiplo e seus contratos, 3 ed.
atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 31.

8 Garrigues, apud Aramy Dornelles da Luz. In: LUZ, Aramy Dornelles da. Negécios juridicos
bancarios: o banco multiplo e seus contratos, 3 ed. atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2005, p. 25. Nesse ponto, importante trazer a tona observagéo de Aramy Dornelles da Luz,
segundo a qual os fins econémicos do banco e a sua respectiva atividade profissional nao tém por
objeto apenas o crédito, mas também os servi¢os. Nesse passo, malgrado seja sabido que o crédito é
a atividade bancaria preponderante, é inquestionavel a existéncia numerosa de contratos de
prestacao de servi¢os. Nas palavras do autor: “Nao faltard quem argumente, com toda razao, que o
negocio crediticio € que é verdadeiramente a atividade-fim dos Bancos, é o que 0s caracteriza como
instituicbes financeiras, e ndo as operacoes acessorias. Todavia, o Banco mdultiplo ndo pode ser
confundido com o antigo Banco comercial. Conserva em comum apenas o fato de lidar
primacialmente com o crédito em grande escala e de manté-lo como atividade-fim por exceléncia.
Mas foi levado a diversificar sua forma de atuagdo no mercado devido a grande concorréncia. Em
regime inflacionario como estivemos, chegou a ser vital para a sobrevivéncia. E tudo leva a crer que a
inclusdo dos servicos no ambito de suas operagbes seja definitiva. O fendbmeno comecou a ser
observado quando os Bancos, com escopo limitado, venciam essa limitacdo e ingressavam na fase
de Bancos comerciais. Quando falamos em servigos referimo-nos especialmente a diversos negdcios
que foram sendo incorporados aos poucos aos Bancos comerciais, bem como aqueles que, na
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Relativamente aos sujeitos que compdéem a relacdo contratual
bancaria é desnecessario enfatizar que em um dos pélos da avenca deve estar
sempre 0 banco ou a pessoa juridica equivalente e, do outro, o cliente, que, por
Obvio, se sujeita as normas referentes a capacidade previstas na legislacao civil em
vigor. Por sua vez, € o crédito o objeto e a causa do contrato bancario, uma vez que
o contratante (banco ou cliente) da o crédito ao outro contratante; fala-se, pois, em
operacdes bancarias de crédito passivas e ativas*’*.

Como ressalta o Covello, “(...) na sociedade, uns tém o dinheiro
em excesso e outros tém a necessidade e o poder de aplica-lo para diversos fins —
comércio, industria, producao agraria e consumo -, o Banco, na qualidade de érgao
distribuidor do crédito, entra como intermediario, por meio de contratos proprios (...)
visando (sic) colher o capital de uns para entrega-lo a outros, ampliando assim o
poder aquisitivo dos que necessitam de dinheiro”. Mais, “com isto, enseja a
circulacao da riqueza e possibilita a producao de outros bens em proveito geral da

comunidade™"®.

Os contratos bancarios, regra geral, sdo escritos, especialmente,
quando cuidam de operacdes tipicas ou que envolvem relacbes complexas de
transferéncia de crédito. Além disso, ndo sdo — de modo obrigatério - formais
porquanto ndo exigem forma especifica como substancia do ato. A excecdo dos

pactos vinculados a questdes imobiliarias, o seu carater informal € notério. Bastaria,

continuidade da evolugé@o para Bancos multiplos, foram-lhes acrescidos. Entre os primeiros temos, v.
g., 0s negdcios de cobrancga de titulos e documentos, de custddia de titulos, de prestacéo de garantia,
de caixa de seguranca etc. e entre 0s segundos damos o exemplo do crescimento e aumento de
versatilidade dos servicos de caixa com sua multipla serventia”. In: LUZ, Aramy Dornelles da.
Negdcios juridicos bancarios: o banco multiplo e seus contratos, 3 ed. atual. e ampl. — Séo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, pp. 25-26. Noutro diapaséo, Sérgio Carlos Covello destaca:
"As outras atividades e servigos que os Bancos desenvolvem, ou possam desenvolver, como a
custddia de bens, a administragéo, a caixa de seguranga, as operagdes de cobranga, sdo contratos
acessorios (operacoes neutras) e nao propriamente bancérios, até porque podem ser perfeitamente
realizados por outras entidades que nao sejam Bancos. Se figuram entre as atividades bancarias, é
tdo-somente por forga de incorporagdo, ou acessao”. In: COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos
bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1999, p. 47.

474 LUz, Aramy Dornelles da. Negécios juridicos bancarios: o banco multiplo e seus contratos, 3
ed. atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 28. E claro que nédo se esta aqui a
esquecer do problema do direito a informagao do consumidor.

475 COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, pp. 52-53.
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nesse ponto, lembrar que geralmente se materializam em fichas graficas. Ademais, a
informatizacdo e o uso do telefone, hoje, permitem movimentacées bancarias,
realizacdo de aplicacdes, compra e venda de papéis, dentre outras operacgdes.
Outrossim, na seara das avencas bancarias, os usos e costumes fazem Direito,
assim como também os fatos de rotina dos servicos prestados pelo banco dentro da

avenca. E, alias, o que ensina Aramy Dornelles da Luz*’®.

Sao comutativos, haja vista que as partes, no momento de sua
celebragdo, conhecem as vantagens e os sacrificios que o negd6cio comporta,
diferentemente do contrato aleatério, no qual se desconhece a quantidade de
prestacoes e nao se sabe do sacrificio que se tera ou nao de sofrer, na dependéncia

de acontecimento futuro*”’.

Ha ainda uma peculiaridade que precisa ser considerada quando
se tém em mente as avencas bancarias. Nestas, ha predominancia de contratos
classificados como reais, nos quais o seu aperfeicoamento esta condicionado a
entrega efetiva e antecipada do objeto pelo banco. Destacam-se, aqui, a
unilateralidade da obrigacdo e a condicao personalissima do mutuario como digno
de confianga e crédito. O que pdée em destaque a boa-fé como elemento essencial

das operacdes bancarias.

A guisa de ilustracdo, calha citar as cédulas de crédito bancério,
em suas diversas modalidades (comercial, rural, industrial e a exportacao). Elas séo
extratos de contratos unilaterais, geralmente n&o escritos, que se transformam em
titulos de crédito pela manifestacao unilateral de vontade do devedor, por meio da
promessa de pagamento, que tem como contetdo todo o conjunto das obrigacdes
por ele contratadas. “Como o banqueiro ja na arrancada cumpre na integralidade
sua obrigacao (de entregar a coisa emprestada), torna-se ele o Unico credor da
relacdo, o que lhe permite receber como garantia juridica de seu crédito a promessa

#78 Luz, Aramy Dornelles da. Negécios juridicos bancarios: o banco mdltiplo e seus contratos, 3
ed. atual. e ampl. — S&o0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, pp. 28-29.

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel: <<
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228 >>. Acesso
em: 17 fev. 2011.
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de pagamento. A prova do negdcio juridico é o titulo unilateral que garante ao credor

a postulacéo do direito de crédito™’®.

Os contratos bancarios caracterizam-se, ainda, pela necessidade
de contabilizacdo porque exigem a realizacdo de certos atos que permitam a
comprovacao imediata das operacdes realizadas. Como observa Garrigues, apud
Covello, “os Bancos nao realizam anotacdes em seus livros com fins de prova, e, por
outra parte, uma contabilidade que nao fora correta seria praticamente impossivel de

suportar, pois qualquer artificio ou alteracdo repercutiria no conjunto do sistema”’®.

Ostentam, de outra banda, carater sigiloso.

Por ultimo, a caracteristica mais marcante — e a que mais nos
interessa — € a de que os contratos bancéarios sao contratos tipicos de adesdo. Os
bancos contratam em massa uma série infinita de operacdes. E, alids, dessas
contratacdes que aufere lucro. Nesse passo, por exigéncia pratica, a contracao é
feita por meio de formularios com clausulas gerais e uniformes para todos os tipos
de avencas de igual natureza. As condi¢cdes sdo previamente fixadas e, portanto,
nao admitem contrapropostas. Ou aceitam-se as clausulas previamente fixadas ou

simplesmente nao se contrata*®’.

478 | .Uz, Aramy Dornelles da. Negocios juridicos bancarios: o banco mdltiplo e seus contratos, 3
ed. atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 29.

“’® COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, p. 53. Ver também Ruy Rosado de Aguiar Junior. In: AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de. Os contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel: << http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228
>>. Acesso em: 17 fev. 2011.

*0 Qutra ndo é a ligdo de Claudia Lima Marques: “Na sociedade atual os contratos bancarios
popularizam-se, ndo havendo classe social que nédo se dirija aos bancos para levantar capital, para
recolher suas economias, para depositar seus valores ou simplesmente pagar suas contas. E o
contrato de adesao por exceléncia, € uma das relagdes consumidor-fornecedor que mais se utiliza do
método de contratagdo por adesdo e com ‘condigbes gerais’ impostas e desconhecidas”. In:
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: o nhovo
regime das relacbGes contratuais, 4 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1000 decisdes
jurisprudenciais. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 429.
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4.3. Os contratos bancarios de adesao e a livre iniciativa

Ao longo dos capitulos anteriores, ja se deixou entrever a nossa
posicao de que a existéncia de poderes sociais/econdmicos impde a extensao dos
direitos fundamentais as relagdes entre sujeitos privados. No contexto da sociedade
contemporanea, viu-se que € um grande equivoco associar o poder exclusivamente
ao Estado, “(...) como se (...) tivesse o monopdlio do poder ou fosse a Unica
expressao material e espiritual do poder. (...) No mundo contemporaneo, pessoas e
grupos privados ndo sé detém o poder politico, econébmico e ideoldgico como
também desenvolvem lutas de e pelo poder (...)". Por este motivo, sustentou-se a
impossibilidade de afirmar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares*®’.

E ocioso demonstrar que as instituicdes bancérias e financeiras
sao detentoras de poder social. Afinal, dispéem de poderio econdmico suscetivel de
conformar aspectos relevantes, sendo fundamentais, da sociedade (crédito e
dinheiro), chegando mesmo a dispor de poderes normativos, tolerados e
institucionalizados (v. g., contratos bancarios de adesao).

Mas estaria a eficacia dos direitos fundamentais nos contratos
bancarios de adesado justificada apenas pelo fato de serem os bancos e as
instituicdes financeiras detentoras de poder social?

A Constituicdo Federal de 1988 faz uso reiterado no seu corpo
das nocgdes de contrato e de empresa privada quando acolhe ao lado do trabalho
humano, o valor social da livre iniciativa como fundamento do Estado Democratico
de Direito brasileiro (art. 12, IV) ou quando reafirma o principio da livre iniciativa na
ordem econdmica, em seu art. 170, caput. Nao determina, no entanto, de forma
expressa, o que se deve entender por e qual é o conteudo constitucional de
contrato, empresa privada, livre iniciativa e liberdade econdémica. Para determinar

esses conceitos e 0o seu ambito de aplicagdo, cabe ao intérprete a prerrogativa de

81 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 85.
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valer-se ndo so6 do texto constitucional, mas também de outros dados da experiéncia

juridica e das demais fontes produtoras do Direito*®?.

De fato, a compreensdao de um principio, relembrando o que ja
fora estudado, pressupde o conhecimento de seus limites e dos limites aos seus
limites, ou melhor, das necessarias interagdes entre este e os demais principios

integrantes do sistema assim formado*®.

Por seu turno, ndo se pode olvidar, dentre outras coisas nao
menos importantes, que o principio constitucional da livre iniciativa somente pode
ser concebido como corolario do principio geral da liberdade. A liberdade, segundo
informa J. Miguel Lobato Gémez, € um dos valores supremos da sociedade
brasileira, que irradia os seus efeitos na ordem econémica como “carro chefe”, por
este motivo, é aludida no predmbulo constitucional e reiterada ao longo do corpo da
Constituicao. A liberdade, ademais, se concretiza como direito a propriedade (art. 59,
caput). “Mas a liberdade em abstrato € um conceito juridico vazio (...). O que existe
realmente sdo diversas manifestacdes da liberdade. (...) A liberdade de iniciativa

econdmica e a liberdade contratual sdo sé algumas dessas liberdades™**.

A definicdo correta do que vem a ser livre iniciativa na ordem
econbmica somente pode se alcancada de conformidade com o seu valor social,
com observancia a outros principios e direitos constitucionais. Hao de ser
respeitados, portanto, na construcdo teorico-constitucional do principio da livre
iniciativa os principios da igualdade (formal e substancial), da justica (comutativa,
social ou distributiva), da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana, da

%2 GOMES, J. Miguel Lobato. A livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coordenador). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual. — Curitiba: Jurua Editora, 2006, pp. 245-246.

83 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2006, p. 294.

8 GOMES, J. Miguel Lobato. A livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coordenador). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual. — Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 246.
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funcéo social da propriedade, do desenvolvimento sustentavel, do meio ambiente,
da defesa do consumidor, dentro outros direitos sociais*®°.

O principio da livre iniciativa na ordem econ6mica encontra, pois,
o seu fundamento ultimo na prépria ideia de pessoa e no respeito aos seus direitos
fundamentais. No campo econbémico, é reflexo dos principios da dignidade da
pessoa humana*® e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Com o
reconhecimento da livre iniciativa se garante aos individuos um poder de
autogoverno dirigido a fornecer-lhes instrumentos que permitam alcancar os proprios
fins e interesses pessoais no campo econdmico, o que significa reconhecer, ainda, a
liberdade de decidir acerca dos aspectos gerais de um contrato, de acordo com o

ordenamento juridico*®’.

85 Em igual sentido, ensina Alexandre Aragao: “A livre iniciativa, por sua vez, € um dos corolarios do
principio geral da liberdade previsto no artigo 5%, inciso I, da Carta Maior. A Constituicdo encara essa
liberdade nao como um favor do Estado, mas como um requisito do desenvolvimento sustentavel da
Nacado, até porque ‘os Estados que mais tém avancado na melhoria da condigdo humana sao
justamente aqueles que adotam a liberdade de iniciativa, cabendo ao Estado o papel de redistribuidor
da renda nacional’. A livre iniciativa econdmica privada é um ‘auténtico direito fundamental e de um
modo auténomo, sem ser colocado na dependéncia de outro direito fundamental. Efetivamente, ele
foi transferido para o dominio dos direitos fundamentais muito embora de conteddo econdmico,
deixando a Constituicdo de o encarar como um mero principio objetivo de organizagao econémica [...]
Deve ter-se presente que o texto constitucional o consagra como um direito a néo intervengéo do
Estado, um direito contra o Estado, eis que pode exercer-se livremente. O direito de livre iniciativa,
além de possuir existéncia autbnoma (‘sem liberdade, ainda que exista propriedade, ndo pode existir
empresa, mas apenas organizagao burocrética, estatal ou nao’), também é expressao dos direitos de
propriedade, de livre escolha da profissdo, do direito ao trabalho, da liberdade de circulagdo de bens
e pessoas, da liberdade contratual e da dignidade da pessoa humana, por ser fruto do livre
desenvolvimento da personalidade”. In: ARAGAO, Alexandre. Comentarios a Constituicao Federal
de 1988 / coordenadores cientificos: Paulo Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra;
coordenadores editoriais: Francisco Bilac Pinto Filho, Otavio Luiz Rodrigues Junior. — Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009, p. 1.972.

*% No Superior Tribunal de Justica, o principio da dignidade da pessoa humana ja serviu de
fundamento para afastar a prisdo por divida motivada pelo ndo pagamento de juros abusivos em
contrato bancério. Confira-se: “"HABEAS CORPUS. Prisdo civil. Alienagao fiduciaria em garantia.
Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e
liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de interpretagdo da lei segundo seus fins
sociais. Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a
compra de um automoével-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 remuneragédo 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 locomocgao e de igualdade contratual e aos dispositivos
da LICC sobre o fim social da aplicagao da lei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 12, 1ll, 39, |, e 59,
caput, da CR. Arts. 52 e 17 da LICC. DL 911/67. Ordem deferida.” (HC 12547/DF, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 01/06/2000, DJ 12/02/2001, p. 115).

*” GOMES, J. Miguel Lobato. A livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coordenador). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual. — Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 246.
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E nestes termos que Teresa Negreiros faz referéncia & tensédo
entre a liberdade individual e a solidariedade social para afirmar que a ordem
econdmica, na qual se insere a ordem contratual, caracteriza-se por tentar articular a
livre iniciativa com a justica social. “Ao fim e ao cabo, as relacdes entre o direito civil
e o direito constitucional e, consequentemente, entre a sociedade e o Estado,
transformaram profundamente a tarefa do intérprete do direito contratual, que passa
a ser uma tarefa politicamente comprometida. Afinal, a necessidade de uma
permanente composi¢ao entre interesses privados e interesses publicos, liberdade e
justica social, autonomia individual e solidariedade, entre outros tantos conflitos

semelhantes, ndo mais permite ao civilista uma postura politicamente neutra (...)"*8.

Os contratantes — é normal e evidente — dao sempre preferéncia
aos seus interesses, porém, ao lado do natural interesse particular, que o
ordenamento juridico reconhece e tutela, sempre esta presente uma aspiragéo geral
do sistema juridico que exige que cada contratante se esforce por atender o melhor
interesse possivel do outro, inclusive, os interesses gerais que dizem respeito a toda
comunidade. Por este motivo, batidas e repisadas as ideias de fungcdo social do

contrato, de boa-fé e de lealdade contratual*®®.

E inafastavel, outrossim, a conclusao de que o reconhecimento da
livre iniciativa tem que se entender estendido as pessoas juridicas, também titulares
de direitos fundamentais, mas ndo como um fim em si mesmo, e sim como meio de
assegurar os valores consagrados pela Constituicdo Federal de 1988. A livre
iniciativa econbmica garante-se constitucionalmente em funcao do valor social que
representa*®. E dizer, ndo podem os particulares, com fulcro no principio da

autonomia privada, afastar livremente os direitos fundamentais*®'.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2006, p. 296.

89 GOMES, J. Miguel Lobato. A livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coordenador). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual. — Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 266.

0 GOMES, J. Miguel Lobato. A livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coordenador). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual. — Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 247. A proposito, decidiu o Supremo Tribunal Federal:
"E certo que a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 define opgédo por um sistema no qual joga
um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia nao legitima, no entanto, a assertiva de que o
Estado so intervird na economia em situagdes excepcionais. Mais do que simples instrumento de
governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e
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Adverte Luiz Otavio de Oliveira Amaral que foi a prépria evolugao
histérica da economia que converteu o proprietario em empresario, alias, hoje o
sujeito econ6mico ja ndo é mais o individuo, mas sim a grande empresa,
caracteristica da economia poOs-moderna. Assim, o0 empresario tem
responsabilidades sociais frente aos acionistas, trabalhadores e consumidores. De
certa forma, supera-se a principal contradicdo do capitalismo: “carater social da
producdo versus apropriacao privada de seus meios; produto social versus direcao

privada da economia™®.

O Ministro Moreira Alves, quando do julgamento da Acéao Direta
de Inconstitucionalidade n. 319 — DF, ajuizada pela Confederacao Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) contra a Lei n. 8.039/90, que, a época,
estabelecera o controle de precos das mensalidades escolares, deixou assentado
que os principios dispostos nos incisos do art. 170 da Constituicdo Federal devem

ser relativizados:

Ora, sendo a justica social a justica distributiva — e por isso
mesmo é que se chega a finalidade da ordem econdmica (assegurar a
todos existéncia digna) por meio dos ditames dela -, e havendo a
possibilidade de incompatibilidade entre alguns dos principios
constantes dos incisos desse artigo 170, se tomados em sentido
absoluto, mister se faz, evidentemente, que se lhes dé sentido relativo
para que se possibilite a sua conciliagdo a fim de que, em conformidade
com os ditames da justica distributiva, se assegure a todos - e,

pela sociedade. Postula um plano de agédo global normativo para o Estado e para a sociedade,
informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 12, 32 e 170. A livre iniciativa & expresséo de
liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao
contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente
apenas a empresa. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro determina ao
Estado a adogédo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a
educacgdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, § 3% da Constituicao). Na
composicao entre esses principios e regras hd de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer sdo meios de
complementar a formagédo dos estudantes." (ADI 1.950, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-
2005, Plenério, DJ de 2-6-2006.) No mesmo sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-2006, Plenario,
DJ de 23-6-2006.

*1 GUIMARAES, Luiz Carlos Forghieiri. Direitos fundamentais e relacoes desiguais: (poder
econdmico e o individuo): teoria e pratica. — Sao Paulo: Editora Letras Juridicas, 2008, p. 68.

2 AMARAL, Luis Otavio de Oliveira. Teoria geral do Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 61.
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portanto, aos elementos de producéo e distribuicao de bens e servicos e

aos elementos de consumo deles — existéncia digna“*®°.

E prossegue: “(...) tanto assim que, no artigo 12, ao declarar que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
coloca entre os fundamentos deste, no inciso |V, ndo a livre iniciativa da economia

liberal classica, mas os valores sociais da livre iniciativa; ademais, entre os novos

principios que estabelece para serem observados pela ordem econdémica, coloca o

da defesa do consumidor (que ainda tem como direito fundamental, no artigo 5°,

inciso XXXI1) e o da reducdo das desigualdades sociais” (destaque no original)*®*.

Em igual sentido, destacou o Ministro Sepulveda Pertence: “(...) é
sempre arbitrario que a afirmagéo de um dos valores, de um dos vetores axiolégicos

do projeto de sociedade veiculado pela Constituicéo, se fara com abstracao ou com

sacrificio de outros valores, de outros vetores axiolégicos™°.

Nao é por acaso que afirmam Luiz Edson Fachin e Gabriel
Schulman:

(...) a fungé@o social assinala que a autonomia contratual néo
torna as avencgas privadas autbnomas em relagdo a sociedade,
refutando a soberania do contrato em relacdo a suas finalidades,
distanciando os contratantes da figura do sujeito insular, combatendo a
abstracdo isolante (...) através da contextualizacdo, dando cor as
relagbes contratuais, incluindo o prisma material em seu governo
juridico. Vale frisar, o contrato, sendo meio e nao o fim, precisa justificar
sua tutela e isso, por si, € transformacao de grande relevancia.

()

Enfim, as aguas que dimanam da nascente constitucional
fluem pelo ordenamento irrigando a seara infraconstitucional. Téo certo
como a constatacao de que os rios ndo sobem as montanhas contra a
gravidade, a lei ndo pode prescindir de sua matriz constitucional. Atribuir
funcdo é, desta feita, subtrair conotagdo absoluta, trazendo a pauta
questdes acerca de seus limites, interesses, finalidades e fundamentos.
Trata-se de apreciar a legitimidade constitucional de seu exercicio,

% Supremo Tribunal Federal. ADI 319 QO, Relator: Ministro MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 03/03/1993, DJ 30-04-1993 PP-07563 EMENT VOL-01701-01 PP-00036).

**"Supremo Tribunal Federal. ADI 319 QO, Relator: Ministro MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 03/03/1993, DJ 30-04-1993 PP-07563 EMENT VOL-01701-01 PP-00036).

9 Conforme, Teresa Negreiros. In: NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas.
2 ed. — Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 292.
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atravessando as fronteiras ora esmaecidas do publico e privado,
explorando o bosque da liberdade, em cujas trilhas cruzam-se contrato
e propriedade. O percurso é arduo, mas sente-se a brisa dos direitos
fundamentais*®.

Os contratos — dentre eles, o bancario — sao instrumento de
circulacao de riquezas da sociedade e, hoje, também instrumentos de protecédo dos
direitos fundamentais, cujos paradigmas concretizam ndo sé a nova ordem
econbmica constitucional, mas também os mandamentos de igualdade entre os
desiguais, de liberdade material das pessoas fisicas e juridicas e, em especial, da
dignidade daqueles sujeitos enquanto pessoa humana*®”’.

Dito de outro modo e na trilha de que ensina Teresa Negreiros, a
teoria contratual contemporanea, porque formulada a partir de principios
constitucionais potencialmente conflitantes entre si, ndo pode se furtar da tarefa de
formular novos critérios de diferenciagcdo dos contratos. “Precisamente, com apoio
nesses novos critérios é que se torna possivel a composicdo entre os varios
principios, por forma a que a prevaléncia de uns sobre os outros se justifigue com

base na natureza do contrato, a definir-lhes esferas de aplicacdo especificas™?.

Por seu turno, ainda, demonstra-se de relevante interesse a
fungéo social dos contratos de consumo, dentre eles, os bancérios de adesao. Como
€ cedico, a importancia de disciplinar as relagdes consumeristas na sociedade de
economia de massas contemporanea decorre do fato incontestavel de que esse tipo
de relagao juridica, dada a sua relevancia socio-econdmica e a disparidade da
suficiéncia das partes envolvidas, acaba por ultrapassar os limites estreitos do

vinculo contratual para ser objeto de preocupacéo para toda a sociedade*®®.

% FACHIN, Luiz Edson; SCHULMAN, Gabriel. Contratos, ordem econdmica e principios: um
didlogo entre o Direito Civil e a Constituicdo 20 anos depois. In: DANTAS, Bruno ... [et. al.].
Constituicao de 1988: o Brasil 20 anos depois. — Brasilia: Senado Federal, Instituto Legislativo
Brasileiro, 2008, pp. 355-356.

*7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: o novo
regime das relacoes contratuais. 4 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
jurisprudenciais. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 213.

9% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2006, p. 298.

99 GONDINHO, André Osoério. Direito constitucional dos contratos: a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 258-259.
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Nesse passo, ao se aplicar na seara dos contratos de consumo o
principio da fung&o social do contrato e o valor social da livre iniciativa, se pretende
muito mais do que a protecao do hipossuficiente, mas, em verdade, a supressao do
mercado de consumo de uma série de comportamentos lesivos aos consumidores
em geral, permitindo-se, com isso, que se desenvolva um mercado de consumo
mais sadio, conciliador dos ideais da livre iniciativa e do desenvolvimento integral da

personalidade do consumidor.

Mas néo é sb. Seguindo essa linha de raciocinio, mister perceber
gue a ordem econdmica, assim como a livre iniciativa, ndo navega somente a favor

do mercado.

Arnoldo Wald e Ivo Waisberg, realizando uma andlise empirica a
respeito dos impactos causados pelas revisdes judiciais de contratos bancarios nas
politicas de disponibilizacdo de crédito, afirmam que, da importancia privada deste
surge a tensdo que leva a farta producado do Poder Judiciario sobre o seu principal
veiculo, o contrato bancario, sendo possivel perceber claramente que a realidade
econbmica e social da necessidade do crédito, tanto no setor produtivo quanto no
consumo, faz com que esta questao seja essencial para todos e tenha um reflexo
social muito intenso. Desta necessidade social de crédito surge uma dialética entre
as decisbes judiciais e a producao legislativa. “Sempre que um desses atores
elabora uma norma ou decisdo que inviabiliza a concessdo do crédito, a presséo
social faz com que a resposta venha do outro ator para, novamente, colocar nos

trilhos a disponibilizagéo do crédito™.

Para os autores, na sistematica capitalista, portanto, a
necessidade de crédito deve ser compreendida como imperativo tanto social como
econdmico. Nesse contexto, quando a lei inviabiliza o crédito (por exemplo, 0 caso
da limitagao dos juros e a Emenda Constitucional n. 40), o Poder Judiciario interpreta
o dispositivo para poder dar a ele utilidade ou razoabilidade. Trocando em miudo, a
pretexto de afastar os perigos que rondam o sistema monetéario e a coletividade, por

%0 WALD, Arnoldo; WAISBERG, Ivo. Legislacdo, jurisprudéncia e contratos bancarios. In:
FONTES, Marcos Rolim Fernandes; WAISBERG, Ivo (coord.). Contratos bancarios. — Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, pp. 38-56.
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meio de decisbes judiciais, busca-se dar mais seguranca as relacdes crediticias,
para garantir, ao final, a viabilizacdo do beneficio social do crédito.

Nao se nega a importancia da politica de disponibilizacao de
crédito, tampouco se desconhecem o0s seus impactos na sociedade e no sistema
monetario nacional. E claro, por exemplo, que ndo se pode pensar isoladamente no
consumidor, de baixa renda, que adere a contrato de empréstimo, com taxas de
juros abusivas. Ademais, no ambito do Poder Judiciario, imprescindivel uma
compreensao larga da ideia de que o contrato, assim como as relagdes crediticias,
nao envolve apenas os que nominalmente nele figuram. Contudo, ainda assim, nao
ha como admitir, sem mais, o sacrificio dos direitos fundamentais em prol dos
contratos bancéarios. Nao podem tais direitos ficar a mercé do mercado e, por
consequéncias, das oscilagdes das politicas crediticias.

A ordem econdbmica deve se harmonizar com a legalidade
constitucional e com a finalidade social do contrato. Nas palavras de Luiz Edson
Fachin e Gabriel Schulman, “o contrato passa a ser vislumbrado em suas varias
dimensdes, aproximando-se de idéias tais como perspectiva econdmica, negocial,
social, promocional, regulatéria e institucional. Rediscutem-se suas func¢ées, dando
acepcao lata a locucao ‘funcao social’. Destarte, o contrato afigura-se como meio
destinado a circulacdo (e acumulo) de riquezas, mas também como ferramenta de

intervencao estatal e ‘instrumento de transformagao social™?".

Nao por acaso, é preciso tomar cuidado para nado dar causa a
uma perda social tdo mais significativa (enfraquecimento dos direitos fundamentais),
a pretexto de protecdo do beneficio social do crédito. Em certas circunstancias, tal
motivacdo pode realmente ser contraria aos proprios interesses sociais, uma vez
que, por detras dela, pode e geralmente esta o ganho privado dos bancos, que
detém o monopdlio da intermediagao crediticia.

" FACHIN, Luiz Edson; SCHULMAN, Gabriel. Contratos, ordem econdémica e principios: um
dialogo entre o Direito Civil e a Constituicdo 20 anos depois. In: DANTAS, Bruno ... [et. al.].
Constituicao de 1988: o Brasil 20 anos depois. — Brasilia: Senado Federal, Instituto Legislativo
Brasileiro, 2008, p. 367.
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Gustavo Tepedino destaca que, no momento de crise econdémica,
0os expedientes que usualmente serviam a tutela do crédito se apresentam
insuficientes. Os efeitos da crise na execucdo dos contratos sdo notados, em
particular, na exacerbacédo dos riscos apontados e na intensidade dos mecanismos
de protecdo colocados em funcionamento pelo Estado, muitas das vezes em

sacrificio de principios constitucionais indisponiveis®®.

Nesse quadro, ndo somente avulta a importancia dos direitos
fundamentais, como também das normas protetivas da parte mais fraca. Para o
jurista, somente por meio do respeito a Constituicio e aos seus valores
fundamentais, podera ser resgatada a unidade perdida e recuperados 0s principios
gerais em meio ao contingente, ao emergencial ditado pelas experiéncias

econdmicas, sempre fugazes.

O Direito ndo esta apartado da Economia. E preciso assegurar o
crédito e estimular o mercado sem sacrificio do projeto constitucional que tem na
pessoa humana o seu valor mais caro. Dai ndo ser facultada a eventual incidéncia
dos direitos fundamentais nos contratos bancarios. Neste caso especifico, deve-se
buscar a harmonia entre a atividade bancaria, na sua expressdo maior, o contrato
bancario de adesao, com os principios norteadores do valor social da livre iniciativa,

a que se refere o art. 170 da Constituicao Federal.

4.4. O carater de adesao dos contratos bancarios versus a
renuncia ao exercicio de direitos fundamentais

Os contratos bancarios enquadram-se — regra geral - no rol dos
chamados contratos de adeséo, pelos quais a participacdo de um dos contratantes
se resume a aceitacdo, em bloco, das clausulas estabelecidas pela outra parte,
aderindo a uma situacédo contratual que se encontra previamente definida em todos

os seus termos. Nao ha, pois, espaco para contraproposta, tampouco para

%2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2004, p. 83.
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discussao das clausulas avencadas. A exemplo do que fora escrito, a conclusao é s6

uma: ou se adere, ou nio se contrata®®.

A luz desta peculiaridade dos contratos em exame, é comum ver
rejeitado, na esfera judicial, pedido de revisdo contratual com base no argumento de
que o aderente sabia 0 que estava contratando, de modo que nao poderia, em
momento posterior € sem mais, pleitear a revisdo da avenca, cujas condicoes
estavam previamente estabelecidas e das partes eram conhecidas. Nessa esteira,
serve de exemplo o que decidiu a 242 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, na Apelacdao Civel n. 9085060-07.2008.8.26.0000, Relator
José Luiz Germano, a qual tinha por objeto contrato bancario de empréstimo e

discutia-se o percentual de juros remuneratorios:

O contrato de adesao é tao valido que a previsdo de sua
existéncia estd no Cdédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, que

%8 £ claro que ndo se esta aqui a desmerecer a importancia do carater de adesdo dos contratos
bancarios. Nessa senda, emerge induvidoso que a padronizagéo € fundamental para este tipo de
contratacdo. Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo: “Tem relevancia a padronizagdo dos contratos. E o
que explica Sérgio Carlos Corvello: ‘No Brasil, como de resto na maioria dos paises, a padronizagao
dos contratos bancérios deve-se nao so6 as razdes expostas, como a intervengdo do Estado, por meio
do Banco Central, na vida dos bancos. Com efeito, as circulares e resolugbes do Banco Central
fazem com que as operagdes bancarias sejam praticadas com uniformidade, chegando, muitas
vezes, a determinar até a prépria minuta do contrato (...)". In: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, 6 ed. —
Rio de Janeiro, 2006, p. 1398. Idéntica é a orientacdo de Ruy Rosado de Aguiar Junior: “A
massividade da atuagdo do banco, a obediéncia a instru¢cdes e regulamentos governamentais, as
condic¢des proprias do mercado financeiro, a exigir tratamento equivalente entre as operacdes ativas e
passivas, tudo leva a adogdo de contrato padrao para os diversos tipos de negdcio, que néo se
distinguem muito de um para outro estabelecimento”. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os
contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel: <<
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/download/234/228 >>. Acesso
em: 17 fev. 2011. Ainda sobre os beneficios inerentes aos contratos de adesdo, consultar Enzo
Roppo. In: ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, Portugal: Edicbes Almedina, 2009, pp. 314-316.
Por outro lado, Nelson Rosenvald, em comentario ao art. 424 do Codigo Civil ensina na linha do que
esta sendo defendido: “Os contratos de adesdo traduzem um modelo de sociedade marcado pela
massificacdo das relagdes econdmicas. Nao se trata de uma espécie de contrato, como a compra e
venda ou a doagdo, mas de um instrumento contemporaneo de contratagdo no qual a manifestagao
de vontade nao se exterioriza pelo consentimento tradicional, mas pela forma de adesao. O contrato
por adesdo convive com o tradicional contrato paritério, marcado pela existéncia de uma etapa de
negociagao de clausulas. A contratagdo por adesédo possui uma grande caracteristica: elimina a fase
das conversas preliminares, pois uma das partes estabelece unilateralmente as condi¢des gerais do
contrato, sendo que o consentimento do outro contratante sera a propria adesao em bloco — take it or
leave it. O art. 423 reconhece a contratualidade da adesdo, mesmo que ela seja privada do espago
de discussao de clausulas pela existéncia de certo desequilibrio entre os contratantes. Em virtude
desse desequilibrio prévio, cabera ao ordenamento uma intervengcao mais drastica sobre os contratos
dessa natureza, a fim de que a parte mais débil possa se relacionar com total inteleccdo da avencga”.
In: ROSENVALD, Nelson. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de
10.01.2002: contém Codigo Civil de 1916 / Coordenador: Cezar Peluso. 3 ed. rev. e atual. — Barueri,
SP: Manole, 2009, p. 460.
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com ele é um pouco mais exigente do ponto de vista formal, mas cujas
exigéncias foram todas cumpridas, como se pode ver dos autos.

(..)

Feito com esses cuidados, o contrato de adesé@o vale como
qualquer outro. E nem ha outra forma pratica de contratar. Ja imaginou
cada cliente que entra numa loja de telefones celular, discutir como
pretende que a tarifa seja cobrada? E num banco, como um gerente iria
alterar os juros ou as clausulas juridicas, sem ter autonomia ou
conhecimento para isso?

O Cdédigo de Protecéao e Defesa do Consumidor € aplicavel ao
presente caso (sumula 297 do STJ), mas ndo ocorre aqui nenhuma
ilegalidade ou nenhuma clausula abusiva que permita a revisdo do
contrato, pois este esta absolutamente de acordo com o direito.

O contrato deve ser cumprido como foi assumido. Mais do que
uma regra, esse € um principio de direito praticamente universal Ha
excecdes, mas, com licenca da redundancia, estas sao bastante
excepcionais, como € o caso da teoria da imprevisao.

S6 que no caso concreto ndo houve qualquer imprevisdo. O
contrato é claro e permitia saber desde o inicio quanto seria pago pelo
empréstimo.

Os juros de 12% ao ano estavam previstos na Constituicao,
mas a grande discussdo que se ftravou dizia respeito a sua
aplicabilidade imediata ou ndo. Havia duas correntes e a que
prevaleceu € a que entende que ha necessidade de uma lei para definir
o assunto. E por isso que o Supremo Tribunal Federal editou a sumula
648, que deixou claro de uma vez por todas que a regra constitucional
que limitava os juros a 12% ao ano nao tinha aplicacdo imediata, mas
sim dependia de regulamentacéo, que nunca foi feita. Hoje nem mesmo
a regra existe, pois foi eliminada com a Emenda Constitucional 40.

Os juros nao sao fixados unilateralmente pelo Banco, mas
autorizados pelo Banco Central, cabendo aos bancos operar dentro dos
limites estabelecidos. Normalmente, nem sequer o limite autorizado é
cobrado, mas de qualquer forma o valor é alto. Para escapar dessa
cobranga, s6 ndo usando o dinheiro do banco.

Nao ha lesdo enorme, pois 0s devedores sdo uma empresa e
dois empresarios engenheiros, pessoas cultas, experientes, que nao
podem querer se passar por vitimas. Nao ha evidéncia de necessidade
premente. Todos que contratam empréstimo consideram que precisam
dele. Se depois for aceita a alegacdo de que ha abuso do banco,
estaremos criando estimulo a que as pessoas peguem dinheiro nos
bancos e depois simplesmente ndao paguem os empréstimos. Em
nenhum pais do mundo os negocios funcionam assim. As obrigacdes
devem ser cumpridas como assumidas.

O crédito no Brasil é sabidamente caro. Quem recorre aos
Bancos sabe que tera que pagar o custo financeiro das operagdes de
crédito, o qual é elevado. O financiamento s6 pode ser feito quando a
pessoa sabe que sera capaz de paga-lo. As dificuldades financeiras das
pessoas ndo sao causadas pelos bancos. Ha milhares e milhares de
clientes de bancos muito felizes com suas contas positivas e varias
aplicagbes, como poupanga, fundos e outros. Nao € o banco que faz a
pessoa precisar de dinheiro, mas sua conduta financeira, seu estilo de
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vida, seus negécios, seus habitos de consumo. E isso ndo é controlado
pelos bancos, mas pela propria pessoa. Nao houve coagcao nenhuma
para a celebragado do contrato. Os riscos do negécio da Cemontex sao
dela e ndo do Banco ltad.

Existe hoje em dia uma verdadeira industria das acgdes
revisionais, que promete a devedores com desequilibrio financeiro a
tentadora ilusdo de que podem ficar livres das dividas sem pagar por
elas ou com uma grande diminuigéo de valor, 0 que evidentemente nao
€ cabivel, ja que as obrigagbes devem ser cumpridas como foram
assumidas.

A justica existe para coibir clausulas abusivas, mas ndo para
instituir o calote, pois cada vez que ocorre inadimpléncia ou um contrato
é desrespeitado, aumenta ainda mais o custo do dinheiro, pois aqueles
que pagam acabam sendo onerados por aqueles que nao pagam,
aumentando ainda mais a taxa de juros para todos, inclusive para os
cumpridores de suas obrigacoes.

Os juros cobrados pelos Bancos séo elevados, mas isso
ocorre por uma série de fatores e o principal deles é que o governo
federal toma dinheiro emprestado no mercado financeiro para pagar as
suas contas e essa captacao é feita com a oferta de titulos da divida
publica com elevadas taxas (taxa selic), sem risco de inadimpléncia, de
modo que o Banco s6 empresta dinheiro para pessoas fisicas ou
juridicas por uma taxa muito maior, que cubra os custos da operacao,
0s riscos a ela inerentes e ainda dé lucro, de modo que essa € uma
realidade que ndo pode ser mudada com uma sentenca.

Os juros cobrados sdo comunicados no extrato ou no contrato,
além do que essa informacao esta diariamente disponivel nas agéncias
e até na internet, de modo que ndo ha o que ser revisionado no
presente contrato em termos de juros. Nao houve qualquer surpresa. A
parte devedora sabia o0 que estava contratando e s6 fez o contrato
porque lhe interessava. Agora resta-lhe apenas cumpri-lo

Com se vé, as prestagbes eram fixas e tinha a apelante
conhecimento de quanto pagaria pelo empréstimo feito, de modo que
nao cabe a revisdo do contrato porque 0s juros nao sao tabelados e
foram contratados em conformidade com o direito. (...) O contrato nao
tem nada de abusivo ou ilicito, devendo ser respeitado e mantido, tal
qual a sentenca de primeiro grau®®.

Agora, facamos um ensaio de abstracdo e esquecamos 0 que
dispde o art. 5°, LXVII, da Constituicido Federal’®, bem como o que decidiu o
Supremo Tribunal Federal a respeito da impossibilidade de decretagdo de prisao
civil, nos casos de descumprimento de contrato de alienacéo fiduciaria e de depdsito

%% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Direito do Consumidor. Apelagdo Civel.

Empréstimo. Contrato de Adesdo. Apelacdo Civel n. 9085060-07.2008.8.26.0000. 242 Camara de
5IDOL_reito Privado. Relator: Desembargador José Luiz Germano. Julgado em 22 ago. 2008.

Art. 52, (..))
LXVIlI — nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositéario infiel.
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infiel°*®, e imaginemos uma contratagdo bancaria, tipica de adesdo, na qual, em uma
de suas clausulas, ha a previsao de prisao do devedor em caso de inadimplemento.
Nao obstante seja notério esse inadimplemento, ingressa o consumidor com acgao
revisional para pleitear o afastamento da malsinada clausula. Poderia o Julgador
manté-la a pretexto de que houve aqui renuncia ao direito fundamental de liberdade
de ir e vir, haja vista que a avenca era de adeséo, de modo que sabia o autor o que
estava contratando previamente?®®” Em Ultima andlise, seriam os contratos

bancarios imunes aos direitos fundamentais em razdo do seu carater de adesao?

De plano, ndo se discute a possibilidade de revisdo judicial das
avencas bancarias. Sem margem a duavidas, o principio do pacta sunt servanda, o
qual estabelece que o contrato é lei entre as partes, € atenuado pela teoria da
imprevisao°® (rebus sic standibus), permitindo a revisdo e até mesmo a declaracdo
de nulidade das clausulas que estabelecam prestacbes desproporcionais e

obrigacdes excessivamente onerosas (Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor,

% “PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL OU
DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA. IMPOSSIBILIDADE.
ALTERAGCAO DA JURISPRUDENCIA DO STF (INFORMATIVO/STF 531). CONCESSAO DA
ORDEM. | - O Plenério desta Corte, na sessao de julgamento de 3 de dezembro do corrente ano, ao
julgar os REs 349.703 e 466.343, firmou orientagdo no sentido de que a prisao civil por divida no
Brasil esta restrita a hipétese de inadimplemento voluntario e inescusavel de pensao alimenticia. Il -
Ordem concedida.” (HC 92817, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado
em 16/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009 EMENT VOL-02348-03 PP-
00433).

7 Nao se esta aqui a descurar do principio da ampla informacao, previsto no arts. 49, 69, I, 8%, 99,
10, 12, 13, 18 a 20, 30, 31, 35 a 38, 56, 60, 63, 64, 66, 67 € 72 do Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor, o qual revela a importancia transcendental da afirmagéo da liberdade no ato de
consumo.

508 Resumidamente, por teria da imprevisédo, entende-se a modificacdo consideravel de uma situacao
fatica que venha a modificar, de modo extraordinario, a situacdo contratual. Nesse sentido, em
comentario ao art. 478 do Cddigo Civil de 2002, anota Mario de Camargo S.: “Considera-se
onerosidade excessiva quando um acontecimento extraordinario e imprevisivel dificulta
demasiadamente o adimplemento da obrigagdo de uma das partes (teoria da imprevisao), a qual
podera pedir a resolucdo do contrato. Quando da celebragdo do contrato, as partes tém como base
as condicbes econdmicas e sociais da época, considerando também as previsiveis variagdes futuras.
Entretanto, varios acontecimentos imprevisiveis poderdo desequilibrar a relagdo contratual, tornando
excessivamente onerosa a prestagao para uma das partes e extremamente favoravel para a outra
parte. Nessa hipdtese, podera o devedor requerer a resolugdo do contrato por onerosidade
excessiva”. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa (organizador); CHINELATTO, Silmara Juny
(coordenadora). Cédigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo, 3 ed. —
Barueri, SP: Editora Manole, 2010, p. 374.
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arts. 62, V, e 51, IV; Cédigo Civil de 2002, arts. 317 e 478 a 480), sem que com isso,

inclusive, haja mitigacdo da garantia constitucional do ato juridico perfeito®®.

Quanto a rendncia a direitos fundamentais, a questdo ganha

contornos mais complexos.

Em prol da liberdade negocial, adverte André Rufino do Vale que
o entendimento de uma eficacia limitada dos direitos fundamentais no ambito privado
pode levar a extremos. Diante da autonomia privada, a aplicabilidade dos direitos
fundamentais podera ser rechacada, e regras e negocios juridicos poderdao ser
definidos sem a sua protecdo. No bojo das relagcdes entre particulares, admite-se,
com isso, que os direitos fundamentais estdo, a priori, a livre disposicdo dos
individuos, configurando-se, nesse diapasao, como direitos disponiveis ou

renunciaveis®'°,

Nesse contexto, para Rufino do Vale, haveria a reconducédo do
problema da eficacia dos direitos fundamentais a uma contradi¢ao légica porquanto,
segundo argumento reiteradamente esgrimido pelos defensores da teoria classica,
os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis, indisponiveis e inalienaveis. Para tanto,
se vale de Ferrajoli que, em trabalho recente, teria estabelecido uma divisdo entre
direitos fundamentais e patrimoniais que se expressa, entre outras razdes, no fato de
que aqueles direitos sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, “intransigiveis”,

personalissimos; na contraméo, sdo estes disponiveis, negociaveis e alienaveis®'".

Para o jurista italiano, “os direitos fundamentais sdo um limite ndo
s6 aos poderes publicos sendo também a autonomia privada dos individuos. Nem
sequer voluntariamente se pode alienar a prépria vida ou a propria liberdade’. Cuida-

se de ‘um limite paternalista se assim se deseja, logicamente insuperavel’. ‘Com

509 Aqui, ndo é crivel esquecer o verbete n. 381 da jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica: “Nos contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das
clausulas”

510 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 195.

o1 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 196.
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efeito, um paradoxo se produziria quando, faltando esse limite, os direitos

fundamentais fossem alienaveis™'2.

A negativa total da possibilidade de renuncia a direitos
fundamentais, contudo, como assevera Rufino do Vale, é de dificil sustentacao
principalmente no ambito das relagdes juridicas havidas entre sujeitos privados, nas
quais se impde o principio da autonomia privada. Destarte, sem desprezar os casos
de rendncia nas relacboes individuo e Estado, na seara privada, seria quase
impossivel ndo admitir a livre disposicdo de direitos fundamentais. A guisa de
exemplo, bastaria lembrar o Big Brother Brasil, no qual pessoas abrem mao de sua
privacidade e tém exposta a sua intimidade ao grande publico, vinte e quatro horas
por dia. Seria, pois, inarredavel a conclusao de que os direitos fundamentais podem,
em dadas circunstancias, ser alienados, ao menos parcialmente, a favor de

terceiros, inclusive, por contratos de cunho eminentemente patrimonial®'®.

Na realidade, essa problematica tem, em boa parte, revisitado as
construgdes teoricas antes referidas a respeito da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares. Na defesa de uma eficacia direta e absoluta dos

512 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 196.

°8 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacées Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 197. De outro turno, Virgilio Afonso da Silva pondera:
“Ora, com a expansao dos direitos fundamentais e como, nao seria exagero assim dizer, ‘inchago’ das
declaragbes de direitos, em quase toda relacdo contratual existe uma grande possibilidade de que
algum direito fundamental seja ‘tocado’. A partir dessa constatacdo, se seguirmos o que a doutrina
costuma atribuir como caracteristicas dos direitos fundamentais — inalienabilidade, inegociabilidade
etc. — quase todo tipo de relacdo contratual que tenha como conseqiiéncia uma limitacdo a direitos
fundamentais deveria ser nula, pois tal limitacdo, ao contrario do que ocorre com as limitaces
ocorridas em razao de lei, decorrem em grande parte dos casos de um acordo entre as partes, que
negociam e transigem sobre seus direitos fundamentais. As mencionadas caracteristicas dos direitos
fundamentais, que a doutrina defende quase sem variagoes, pressupde, a meu ver, que os efeitos
dos direitos fundamentais limitam-se as relagdes verticais entre Estado e individuos. E nesse contexto
que ainda faz um certo sentido se falar em inegociabilidade, irrenunciabilidade etc.” Mais: “Os direitos
fundamentais, junto com a separacao de poderes, sdo conquistas essencialmente liberais e sempre
serviram — ndo somente na sua origem, mas também nos dias atuais — como forma de evitar
ingeréncia estatal em esferas estritamente individuais. Ora, se direitos fundamentais sao
essencialmente direitos de liberdade do cidaddo, nada mais coerente do que aceitar a liberdade de
nao exercita-los, de deles dispor ou de a eles renunciar. Renunciar a direitos fundamentais seria um
exercicio do direito geral de liberdade, imanente a esséncia dos direitos fundamentais. Essa é
posicdo que, embora aceite algumas ressalvas e limitagdes, e ainda que possa causar desconforto
em alguns autores, é perfeitamente compativel com uma teoria liberal acerca dos direitos
fundamentais”. In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos
fundamentais nas relacées entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, pp. 50-51 e 128-129.
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direitos fundamentais, como observa Rufino do Vale, imperioso seria compreender
gue esses direitos limitam indiscriminadamente as condutas privadas dos individuos,
nao havendo qualquer espacgo para sua livre disposicao. Por outro lado, sob o viés
da eficacia mediata, em defesa da autonomia privada e da possibilidade de renuncia
a direitos fundamentais quando assim desejem os particulares, estaria afastada

qualquer protecdo paternalista desses direitos®'*.

As argumentacoes baseadas isoladamente nas teses da eficacia
mediata e imediata revelam-se notoriamente redutoras. Em primeiro lugar, é
indiscutivel que as citadas construcbes tedricas ndo devem ser tidas como
excludentes, mas sempre de forma a postular sua constante coordenacéao reciproca.
Nas palavras precisas de Rufino do Vale: “Ademais, conclui-se também que os
defensores das diversas construcdes tedricas formam consenso sobre uma tese: a
de que a eficacia dos direitos fundamentais deve ser matizada, de forma a se
conciliar a maxima protecdo da autonomia privada com a maxima protecao dos

demais direitos fundamentais™'.

Colocar assim a questao significa — ao menos € este 0 nosso
entendimento e o de André Rufino do Vale — que o problema da rendncia a direitos
fundamentais diz respeito a tentativa de conciliar a concepcdo dos direitos
fundamentais como irrenunciaveis e inalienaveis com a necessidade de se garantir,
no ambiente das relacbes entre particulares, a autonomia privada. E a resposta sé
pode ser esta: “abstraindo-se o problema, a solugdo encontra-se na distingao entre
rendncia a titularidade e renuncia ao exercicio de um determinado direito

fundamental™’®.

514 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 198.

°® VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacées Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 198.

°® VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacées Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2004, p. 199. Virgilio Afonso da Silva afirma que a distingao
entre a rendncia ao préprio direito e a renuncia ao exercicio de um direito fundamental serve somente
para aqueles que se apegam as caracteristicas jusnaturalistas dos direitos fundamentais —
imprescritibilidade, irrenunciabilidade etc. — para que possam acomodar o fato de que, em diversos
casos, a rendncia e até mesmo as negociagcdes desses direitos € possivel. Além disso, “quando aqui
se faz mencao a rendncia a direitos fundamentais ou qualquer tipo de transagao que os envolva, ndo
se quer sustentar obviamente, que seja possivel, via declaragao de vontade, abdicar ao direito em si
e a toda e qualquer possibilidade futura de exercita-lo, mas tdo-somente a possibilidade de renunciar,
em uma dada relagéo, a um determinado direito ou, ainda, negocia-lo em uma determinada situacao.
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Em termos mais sintéticos, € possivel afirmar que a renudncia a
titularidade de direito fundamental encontra ébice constitucional incontornavel,
valendo, aqui, o postulado de que é irrenunciavel®'’. De outra banda, a rentncia ao
exercicio de determinado direito fundamental ou de determinadas posi¢des por ele
protegidas é admissivel, desde que observados certos requisitos e limites, porque

tem o seu titular, com arrimo na autonomia privada, o poder de deles dispor>'®.

Como ensina Jorge Miranda, estariamos aqui diante da face
negativa da liberdade, que autoriza o cidaddo a ndao exercer um direito, por ndo ser
este de exercicio obrigatério®'®.

Outra ndo é a licdo de Gilmar Ferreira Mendes:

A respeito da indisponibilidade dos direitos fundamentais, é de
assinalar que, se € inviavel que se abra mao irrevogavelmente dos
direitos fundamentais, nada impede que o exercicio de certos direitos
fundamentais seja restringido, em prol de uma finalidade acolhida ou
tolerada pela ordem constitucional. S&o frequentes — e aceitos — atos

Os efeitos dessa rendncia sao validos para essa situacao determinada. E s6 pode ser assim, quer se
trate de direitos fundamentalissimos, quer se trate de direitos patrimoniais (...)”. In: SILVA, Virgilio
Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relacoes entre
Bgrticulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 64-65.

Jorge Miranda sustenta: “Por principio, ninguém pode renunciar a direitos, liberdades e garantias
ou a direitos econémicos, sociais e culturais (precisamente porque sdo direitos fundamentais,
assentes na dignidade da pessoa humana e elementos estruturantes da ordem constitucional).
Apenas se concebe que o proprio titular deste ou daquele direito venha a estabelecer uma limitagao
temporaria do seu exercicio ou uma auto-restricdo, sem afectar o respectivo conteido essencial, em
hipéteses bem contadas: a) No ambito das relagbes contratuais de Direito Privado e na perspectiva
(ha pouco apontada a proposito da vinculagdo de entidades privadas), de escolha de bens ou
interesses em presenca (v. g., obter um emprego e ter de fixar residéncia em certo local, em vez de
ficar livre para escolher qualquer outro); b) Quando arglido em processo penal relativo a crime
punivel com pena de prisao nao superior a trés anos ou com sangao diversa da prisdo e que admita
suspensdo provisoria na fase do inquérito, aceitando certas injungbes do seu comportamento
decididas pelo Ministério Publico, com a concordancia do juiz de instrugao (art. 281° do Cdédigo de
Processo Penal)”. In: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais,
Tomo IV, 3. ed. — Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 358.
°8 VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Rela¢des Privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 199.
°'® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, Tomo IV, 3. ed. —
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 358. José Carlos Vieira de Andrade n&do avaliza a orientagao de
Jorge Miranda porque entende que a disposigao limitadora ou de rendncia ao exercicio de um direito
nao se confunde com a faculdade de néao agir, caracteristica dos “(...) direitos-liberdades, ja que estas
(...) constitui um dos modos possiveis e tipicos do respectivo exercicio (por exemplo, a liberdade de
associacao inclui a faculdade de nao se associar)”. In: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edicées Almedina,
2006, p. 330.
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juridicos em que alguns direitos fundamentais sdo deixados a parte,
para que se cumpra um fim contratual legitimo. A liberdade de
expressao, v. g., cede as imposicdes de nao divulgacdo de segredos
obtidos no exercicio de um trabalho ou profissdo. A liberdade de
professar qualquer fé, por seu turno, pode ndo encontrar lugar propicio
no recinto de uma ordem religiosa especifica. Da mesma forma, o
individuo pode ver-se incluido numa situagdo especial de sujeicao®®.

n521

Quais seriam esses critérios e limites Na trilha do que adverte

Canotilho, “ndo basta argumentar (..) e convencer. E necessario alicercar
juridicamente — e nao apenas como imperativo morall — o estatuto juridico-
constitucional (...)” que autoriza o reconhecimento da possibilidade de renuncia ao

exercicio de determinado direito fundamental®?.

Para Vieira de Andrade, em um contexto juridico-constitucional,
que ultrapassa a visao liberal, a liberdade individual esta associada a solidariedade
civica e a uma ética de responsabilidade comunitaria. Por esta razdo e tendo em
vista que os direitos fundamentais ostentam, como vimos, uma dupla dimensé&o, esta
a disponibilidade destes direitos a depender de algumas condicbes de validade
juridica e da observancia de determinados limites, sem 0s quais estariam afastadas
a autenticidade e a genuinidade da manifestacao do titular que justifica a restricao

ou a ofensa®®.

Em primeiro lugar, mister que a manifestacdo de vontade seja
produzida pelo préprio titular do direito fundamental, ndo sendo suficiente, regra

520 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
. 319-320.

b Daniel Sarmento pondera: “Sem embargo, nesta matéria é incontroversa a existéncia de, no
minimo, dois limites muito claros que tém de ser respeitados: a vontade do titular do direito deve ser
autenticamente livre, o que quase nunca ocorre nas rela¢des privadas assimétricas, em que o
consentimento do ofendido de corre em regra de condicionamentos heterbnomos. Além disso, a
rendncia ao exercicio ndo pode importar em lesdo ao principio da dignidade da pessoal humana, nem
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais dos individuos. Por mais livre que seja o agente, a
ordem juridica ndo admite que ele se submeta voluntariamente a situagées que atentem contra a sua
humanidade. Assim, mesmo em relagbes privadas paritarias e equilibradas o livre consentimento da
pessoa nao legitima lesdes ao nucleo essencial dos seus direitos fundamentais, nem tampouco a sua
dignidade como pessoa humana, que sdo considerados irrenunciaveis”. In. SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relacoes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, pp.
270-271.

%2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. brasileira; 2 ed.
portuguesa. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 98.
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geral, o consentimento ou o acordo de quem esteja no exercicio de um poder de
representacdo ou de tutela, salvo quanto aqueles que, pelo contrario, ndo possam

ser livremente exercidos pelo incapacitado®®.

Ato continuo, Vieira de Andrade assinala que é necessario
verificar rigorosamente a auséncia de coacéo (fisica, moral ou econémica), quando
se trate de uma pressdo forte efetivamente exercida ou naqueles casos de
vulnerabilidade em que haja um dever especial de protecdo estatal, ndo devendo
admitir-se, nesse sentido, o consentimento puramente tolerante. Mais a mais, “(...) a
manifestacdo de vontade deve ser esclarecida, baseando-se no conhecimento
concreto de todas as consequéncias relevantes da limitacdo, e isenta de erro, em
especial no caso do dolo (de outrem), tal como deve ser inequivoca, ndo bastando,
em regra, o consentimento presumido, mesmo que aparentemente possa invocar-se

o interesse da pessoa”™®.

Paremos, por um instante, aqui. Quem estiver minimamente
atento a caracteristica marcante dos contratos bancarios ndo poderd deixar de
perceber que ja por este critério ndo é crivel admitir, a partida, como preferem os
juristas portugueses, a validade da renuncia a exercicio de direito fundamental, por

forca do seu carater de adeséo.

A luz dos ensinamentos de Enzo Roppo, o emprego difundido dos
contratos de adesao constitui produto nao eliminavel da moderna organizacdo da
producdo e dos mercados, na exata medida em que funciona como fator de
racionalizacdo e de economicidade da atuacdo empresarial. Mas para uma
valorizacdo adequada do fenémeno, pondera o jurista que é preciso perceber que
isto somente se alcanca a um preco muito alto: o de privar uma das partes de cada

relacdo, em concreto, toda a massa de consumidores, aderentes e utentes, de toda

%28 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina, 2006, p. 331.
%24 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina, 2006, p. 331.
%25 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina, 2006, p. 332.



231

a possibilidade de efetiva decisdo e influéncia, em ordem a determinacdo de seu

contelido, que acaba por lhes ser imposto de forma unilateral®?®.

Além disso, na maioria das vezes, as empresas utilizam os
contratos de adesdo para expressar o seu poder de determinacdo unilateral e
arbitrario do conteudo das relagdes contratuais, “um uso vexatdrio em prejuizo dos
aderentes”. As condicbes gerais impostas representam, em regra, a realizacao
exclusiva dos interesses da empresa, garantindo-lhes vantagens e proveitos a que
correspondem, a cargo da outra parte, riscos, énus e sacrificios bem mais gravosos
do que aqueles que tendem a ocorrer em uma composicao justa e equilibrada dos

interesses em conflito®?’.

Ha, portanto, evidente restricdo da liberdade contratual de uma
das partes, na medida em que é retirado do aderente o exercicio de uma real
autodeterminacdo no que tange aos aspectos fundamentais em que se articula o
poder de autonomia privada. Nao ha discussdao, tampouco contribuicdo, para
determinar o conteudo da avenca. Alias, muitas vezes, sequer ha a alternativa de
contratar ou ndo contratar porque, quando a adesao a um dado contrato representa
0 Unico meio de adquirir bens ou servicos essenciais e indispensaveis ao cotidiano,

trata-se, em verdade, de uma escolha forcada®®.

Nesse quadro, o contraente “forte” longe de encontrar na pratica
dos contratos de adesdo uma restricao da sua autonomia privada, nela encontra, ao
contrario, um meio de expandir e potencializar o exercicio de tal prerrogativa. Dito de
outro modo, a liberdade contratual de umas das partes expande-se e potencializa-se
gragas a sua posicdo economicamente preponderante e a custa da liberdade

contratual da outra®?°.

Radbruch, apud Fernando Noronha, com razdo, conclui: “a

liberdade contratual do direito converte-se (...) em escraviddo contratual na

%26 ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicées Almedina, 2009, p. 316.
°2 ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicées Almedina, 2009, p. 317.
%28 ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicées Almedina, 2009, p. 317.
°29 ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicdes Almedina, 2009, p. 318.
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sociedade. O que, segundo o direito, é liberdade, volve-se na ordem dos fatos

sociais, em serviddo”>*®. E, uma vez mais, colacionando o escélio de Enzo Roppo:

O paradoxo € somente aparente: descrevendo a << natural >>
evolu¢do dos mercados capitalistas do sistema de livre e << perfeita >>
concorréncia, para o sistema das concentracées e dos monopdlios —
negador do principio concorrencial mas em definitivo por este gerado —
ja no século passado os observadores faziam notar que << a
concorréncia destroi-se a si prépria >>; analogamente pode dizer que
<< a liberdade contratual destréi-se a si propria >>, determinando a sua
prépria negacéo™'.

No ambito das contratacées bancarias, malgrado esteja a atuacao
dos bancos atrelada a obediéncia a instrugdes e a regulamentagdes governamentais
que exigem tratamento equivalente entre as operagdes ativas e passivas, emerge
incontroverso que ele é sempre o contraente mais forte, seja em razdo da solidez
econbmica que ostenta, seja em razao da atividade que exerce, porquanto, como
antes referido, dinheiro e crédito interessam a todos. Ha, portanto, nitida posicao
vulnerabilidade do cliente, pondo em xeque eventual renuncia ao exercicio de direito
fundamental. Frise-se, esta somente é valida quando a declaracdo de vontade é
emitida de forma consciente e voluntaria, livre de ameacas fisicas, morais e

econdmicas’®*?. Nao basta o consentimento tolerante®,

A questao fica ainda melhor esclarecida por Teresa Negreiros

quando afirma que, de acordo com a concepg¢ao classica, as categorias contratuais

%% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
Esl;ivada, boa-fé, justica contratual. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 13.

ROPPO, Enzo. O contrato. — Coimbra, PT: Edicées Almedina, 2009, p. 318.
%% COVELLO, Sérgio Carlos. Contrato bancarios, 3 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Livraria e Editoria
Universitaria de Direito, 1999, p. 56.

Claudia Lima Marques destaca que o problema dos contratos de adesdo nao reside
especificamente na validade, ou ndo, da declaragdo de vontade emitida pelo aderente, mas na
existéncia de superioridade econémica e social. E conferir: “Note-se que pelas suas proéprias
caracteristicas o contrato de adesao exige somente a capacidade dos parceiros contratuais, o
consentimento se d& por adesdo a uma vontade manifestada de maneira complexa no instrumento
contratual, sendo a figura do erro totalmente irrelevante. Para alguns autores da escola francesa
poderia haver no contrato de adesdo um permanente vicio de consentimento, a coa¢do. Esclareca-se
que para alguns doutrinadores desta escola s6 se poderia falar em contrato de adesao quando o
fornecedor se encontrasse em posicao de monopdlio de fato ou de direito, logo, como que forgando o
consumidor a contratar. Tal analise, porém, peca pelo exagero, pois uma liberdade de contratar ou
nao, ainda que minima, geralmente persiste. O que ha é uma superioridade econdmica e social, a
qual pode levar facilmente a abusos”. In: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Protecao e Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes contratuais. 4 ed. rev., atual. e
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sao indiferentes ao problema da disparidade do poder negocial entre os
contratantes. A identificacdo de uma dada relagdo contratual como um contrato de
adesao, contudo, além de destacar um certo modo de formacao desta espécie de
contrato, implica reconhecer a disparidade negocial entre o predisponente e o
aderente, e, nesta medida, implica dar a este ultimo um tratamento diferenciado.
Nesse passo, para Negreiros, como consequéncia das mutagdes da teoria
contratual, o contrato de adesao constitui uma classe de contratos associada a um

certo regime de tutela do aderente®*.

Suficiente nao fosse, entre nés, os contratos bancarios sujeitam-
se ao Cobdigo de Protecao e Defesa do Consumidor (art. 4%, I), que eleva a

vulnerabilidade do consumidor a status de presuncéo absoluta®®.

Voltando ainda aos critérios de José Carlos de Vieira de Andrade,
além da declaracdo de vontade livre e desembaracada, exige-se que a renuncia
tenha prazo certo e que seja dotada de clausula de revogabilidade. O que significa
que, sendo a declaracdo de vontade valida, ha de ser limitada temporalmente, pelo
que uma eventual revogacdo tem de implicar uma obrigacdo de indenizar os

prejuizos causados, especialmente no ambito contratual®®®.

Nesse particular, no bojo dos contratos bancarios, isso revela uma
completa impossibilidade. Ainda que o pacto ostente prazo certo, estaria o

ampl., incluindo mais de 1.000 decisoes jurisprudenciais. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 63.

*% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2006, p. 383.

%% KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e
Defesa do Consumidor em Juizo. 4 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 15.
O verbete n. 297 da jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justi¢a reza: “O Cédigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”. Acresca-se que, conforme
a licdo de Luiz Otévio de Oliveira Amaral: “Esse principio basico e amplo [principio da vulnerabilidade
do consumidor] que permeia todo o CDC (art. 4% |, do CDC) é um superprincipi, € principio dos
principios e ndo se trata apenas de uma presuncao legal — logo inadmissivel prova em contrario —
mas, sim, de pressuposto fatico necessério a justa equacao das relagbes de consumo. O consumidor
ja por definicdo é (econdmica, social e juridicamente) vulneravel, sendo, pois, essa a sua
caracteristica imanente, sua qualidade ontolégica, intrinseca e indissociavel que independentemente
da sua condigao social, cultural ou econémica, seja ele consumidor, seja ele consumidor pessoa
juridica ou consumidor pessoa fisica”. In: AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do Direito
do Consumidor. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 65.

%% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigées Almedina, 2006, p. 332.
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cliente/consumidor autorizado a exigir que a renuncia corresponda uma clausula de
revogabilidade, se ele sequer tem a prerrogativa de discutir as clausulas que
contrata(!). A adesao é em bloco, e nédo custa insistir que, nos contratos bancarios,
ha todo um quadro extremamente propicio a imposicoes ilegitimas da banda do lado
mais forte, geradoras de graves desequilibrios entre 6nus e riscos assumidos pelo
banco e pelo aderente.

Por outro lado, os resultados do dever de indenizar sdo contrarios
aos efetivamente pretendidos. Além de nao exercer um direito fundamental de que é
titular, a outra parte ainda tera que indenizar o banco pela retratacao da renuncia.
Mesmo nas discussdes que envolvem, de forma mais profunda, a possibilidade de
rendncia a exercicio de direito fundamental nos contratos, outra conclusdo nao
poderia ser alcancada sendo a de que a liberdade contratual esta toda no lado do
banco.

José Carlos Vieira de Andrade reconhece mais a frente que nao
estardo sujeitos as mesmas condicdes e limites a rendncia, o acordo ou
consentimento de uma pessoa perante uma autoridade dotada de poderes publicos,
perante uma entidade privada ou individuo que detenha um poder juridico ou de
fato. Nesse caso, podera ser legitimo ao juiz, com fulcro na ordem juridico-
constitucional dos direitos fundamentais, acautelar e fiscalizar a adequacéao, a
necessidade e a proporcionalidade da autolimitagdo, bem como a sua racionalidade,
pressupondo-se e provando-se a vulnerabilidade, inferioridade ou fraqueza (no
Nosso caso, presumida em relacdo ao consumidor), tanto mais intensamente quanto
maior for a duracao, a intensidade ou o grau de perigo da limitacdo que, por fim,

nunca podera ser uma rendncia, total, perpétua ou irrevogavel®®.

Outro critério destacado por Vieira de Andrade cinge-se ao
problema dos limites que a ordem juridica pode estabelecer a autolimitacao quanto
ao exercicio de direitos fundamentais, em funcdo de valores superiores da

comunidade. Haveria, pois, que considerar, em primeiro lugar, os limites imanentes,

°%7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edigcbes Almedina, 2006, p. 336.
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que decorrem do conteudo essencial dos direitos fundamentais, enquanto projecéao
direta e ndo eliminavel da dignidade da pessoa humana, designadamente nos
direitos pessoais, e também da afirmacdo imediata de valores comunitarios

basicos®®.

No presente trabalho, j& houve a opgéo pela rejeicao da ideia de
limites imanentes; no entanto é certo que a autonomia privada, assim como a
possibilidade de rendncia ao exercicio de direitos fundamentais, é orientada pelo
quadro axiolégico da Constituicdo Federal de 1988 que incorpora o principio basilar
da solidariedade social, o valor da dignidade humana, a defesa do consumidor, a
fungéo social do contrato e a prevaléncia do bem comum. Dai a repulsa a orientacao
que sustenta, sem maiores reflexdes, serem 0s contratos bancarios imunes aos

direitos fundamentais, por ostentarem carater de adeséo.

Por dltimo, Vieira de Andrade erige como limite a renuncia a
existéncia de leis restritivas que protegem os interesses relevantes dos proprios

particulares.

Entre nés, patente a importancia do Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor (arts. 51, I, IV, XV e § 19). Calha, a propésito, o comentario de
Claudia Lima Marques: “A maioria dos contratos [bancarios] é concluida através da
utilizacdo de condicbes gerais dos contratos e de contratos de adesdo. Estes
métodos de contratacdo de massa (...) servem como indicio da vulnerabilidade do
co-contratante™>®. Ademais, o art. 424 do Cédigo Civil de 2002 dispde: “Nos
contratos de adesao, sao nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do

aderente a direitos resultantes da natureza do negécio™*.

°% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3 ed. — Coimbra, Portugal: Edicdes Almedina, 2006, pp. 332-333.

*% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Protecido e Defesa do Consumidor: o novo
regime das relacdes contratuais. 4 ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
L%isprudenciais. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 458.

Em comentario art. 424 do Cédigo Civil de 2002, Mario de Camargo S. anota: “Este dispositivo
considera nulas as clausulas que estipulam a rendncia antecipada do aderente a direito que origine
do negdcio. A liberdade de contratar devera ter como parametro os principios da probidade e da boa-
fé; o contrato devera atingir a sua fungéo social; e a insergéo pela parte predisponente de clausulas
abusivas ou leoninas, limitativas do direito do aderente, como a rendncia antecipada de um direito do
aderente resultante da natureza do negécio, é considerada nula (...). O Codigo de Protecéao e Defesa
do Consumidor dispde no art. 51, |, que sédo nulas de pleno direito as clausulas contratuais relativas a
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Tendo em vista os critérios e limites desenhados por Vieira de
Andrade e com arrimo no escélio de André Rufino do Vale, o problema da
adequacao da rendncia aos principios e regras constitucionais nao deixa de ser um
problema de ponderagdo que, nas relacées entre particulares, leva em conta as
faces protetiva e defensiva de um mesmo direito fundamental que esta na
titularidade do renunciante, e ndo entre direitos que estdo na titularidade das partes
que integram a relacdo processual. “Enquanto a face defensiva fala em prol da
liberdade do individuo de dispor do direito, a face protetiva joga a favor da sua néo-
admissibilidade, ou seja, visa a proteger o individuo das consequéncias da

rendncia”*'.

Forcoso reconhecer que nem toda renuncia ao exercicio de direito
fundamental contida em contrato bancario de adesédo é valida porque sabia o
aderente previamente o que estava contratando. O exame do caso concreto e de
suas peculiaridades é que dira quanto a validade. O que acaba por reforcar a
posicdo ora defendida de que ndo sao esses contratos imunes a incidéncia das

normas de direitos fundamentais.

4.5. A ADIN n. 2591-1/DF: os contratos bancarios e o Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor

Na teoria dos contratos, o conceito de assimetria de poder ocupa
lugar especial. A teoria liberal classica considera as partes envolvidas em uma
relacdo contratual como livres, capazes e horizontalmente posicionadas. O

reconhecimento de que ha uma diferenciacdo das posicbes relativas aos

produtos e servicos que ‘impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem em renuncia ou disposicdo de
direitos”. In: MACHADO, Antbénio Claudio da Costa (organizador); CHINELATTO, Silmara Juny
(coordenadora). Cadigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo, 3 ed. —
Barueri, SP: Editora Manole, 2010, p. 337.

> VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 204.
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contratantes advém da identificacdo de que, em uma sociedade de massas, 0S

detentores dos meios de producdo e do crédito possuem posicéo privilegiada®*?.

Notadamente, o tema da diferenca de poder entre as partes nos
contratos bancarios de adesao leva ao reconhecimento de que o direito contratual
deve lidar com a diferenca de status antes, durante e depois do aperfeicoamento da
avenca. O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor possui varios artigos que
objetivam compensar as disparidades de posi¢coes entre 0s contratantes e, no caso
em estudo, sdo essas diferencas de poder justamente um dos elementos centrais
que corrobora a tese de que as normas de direitos fundamentais sao eficazes prima
facie frente aos contratos bancarios. Afinal, a defesa do consumidor ostenta status

de principio constitucional®*.

Anota Uadi Lammégo Bulos que, ao inscrever a defesa do
consumidor dentre os principios cardiais da ordem econdémica, o constituinte pautou-
se na premissa de que a liberdade de mercado ndo permite abusos aos direitos dos
consumidores. Assim, quem nao detiver o poder de produzir ou de controlar os
meios de producdo ndo se sujeita ao arbitrio daquele que os detém. Praticar
livremente o exercicio da atividade empresarial ndo significa anular direitos de
pessoas fisicas ou juridicas que adquirem ou utilizam produtos ou servicos como
destinatarios finais. Dai o ordenamento juridico amparar a parte mais fraca das

relacdes de consumo, tutelando os interesses dos hipossuficientes®**.

Em que pese a literalidade do art. 170, V, da Constituicao Federal
de 1988 e do art. 32, § 22, do Cdédigo de Protecao e Defesa do Consumidor (Lei

*2 FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios
gerais e das clausulas gerais: o caso do leasing. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2009, p. 58.

>3 FREITAS FILHO, Roberto. Intervencgdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios
gerais e das clausulas gerais: o caso do leasing. — Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor,
2009, p. 58. Por oportuno, decidiu o Superior Tribunal de Justica: “Essa diretriz, lastreada na teologia
da lei que instituiu o sistema de prote¢do ao consumidor, ndo pode ser desconsiderada. No contrato
de abertura de crédito, fixou ou rotativo, a relagao juridica que se instaura entre o banco e o mutuario
se enquadra nas hipéteses regidas pelo Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, quando se
trata de contrato-padrdo, tipicamente de adesdo, em que uma das partes se apresenta
hipossuficiente” (STJ, voto do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira no REsp n.271.214/RS, 22
Turma, relator para o acérdao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, julgamento em 12.03.2003).
% BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicdo Federal anotada. 8 ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 56/2007. — Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1.263.



238

Federal n. 8.078, de 11 de setembro de 1990), o qual estabelece que “é servico
qualquer atividade fornecida no mercado do consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes de relacdes de carater trabalhista” (grifo nosso), nao foi, de plano, aceita
a incidéncia da legislagdo consumerista nas atividades bancarias e, por
consequéncia, nos contratos bancarios. No Supremo Tribunal Federal, a
Confederacao Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF — na contramao, inclusive,
do que vinha decidindo reiteradamente o Superior Tribunal de Justica®®® - ajuizou a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade - ADIn n. 2591-1/DF, relator Ministro Carlos
Velloso, relator para o acérddo Ministro Eros Grau, visando a declaracdo de
inconstitucionalidade da expressao “inclusive as de natureza bancaria, financeira, de

crédito e securitaria”, constante da 22 parte do preceptivo legal mencionado.

Alegou a parte autora que a norma impugnada ofendia os arts. 59,
LIV, e 192, Il e IV, da Constituicao Federal de 1988, ao argumento de que: a)
somente lei complementar, que regula o Sistema Financeiro Nacional, tem
competéncia para conformar tanto o perfil organizacional dos 6rgaos e entidades
publicas e privadas integrantes do setor financeiro, como o complexo de normas
disciplinadoras da propria atividade financeira, para conferir-lhe maior higidez,
conforme decidido na ADIN n. 4/DF, onde teria ficado assentado que todas as
matérias pertinentes ao Sistema Financeiro Nacional, contidas no art. 192, deveriam
ser objeto de uma Uunica lei complementar; ademais, tendo sido as normas
pertinentes ao tema, como a Lei n. 4.595/64, recepcionadas como lei complementar,
padecia de inconstitucionalidade a norma impugnada, ao pretender equiparar todas
as atividades de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria a relagdes de
consumo, para o fim de regula-las, sendo insuscetivel de derrogar a lei
recepcionada, que desfruta desse status; b) a luz da Constituicao Federal, é nitida a
distincao implicita entre consumidor e cliente de instituicdo financeira porquanto o
art. 170, que consagra o principio da defesa do consumidor, encontra-se em capitulo
referente a Ordem Econdmica, estando em outro capitulo a disciplina do Sistema
Financeiro Nacional, de modo que a lei complementar, a ser elaborada para

% O verbete n. 297 da jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica, editado em
09.09.2004, dispde: “O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicdes
financeiras”.
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promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da
coletividade, necessariamente devera abranger a protecao do cliente de instituicdes
financeiras, justificando-se a distincao entre as categorias de usuarios de servigcos
em virtude de razdes de ordem constitucional e as situacdes peculiares de ordem
econbmica existentes em cada caso; c) houve violagdo ao art. 5° LIV, da
Constituicao Federal, uma vez que o legislador ordinario onerou os integrantes do
Sistema Financeiro com o conjunto de obrigacées previstas na Lei n. 8.078/90,
incompativeis com as peculiaridades do setor financeiro e o ampliou o rol de
legitimados a questionar, em nome proprio ou alheio, a atuacdo das entidades
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, sendo certo que tratar a atividade
bancaria, financeira, de crédito e securitdria da mesma maneira que as demais
atividades econbmicas, que nao ostentam essa peculiaridade, ndo se mostra
razoavel, quer em face dessa sistematica constitucional, quer sob o aspecto material
das operagOes celebradas no ambito do sistema financeiro, violando o principio do
devido processo legal substantivo; d) as disposicoes do Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor sdo inadequadas em face das atividades desenvolvidas no
ambito do sistema financeiro, tendo em vista a seguranca juridica e o respeito aos
contratos sdo condi¢coes de um sistema saudavel, sendo que ja existem resolugdes
do Conselho Monetario Nacional, respaldadas pela Lei n. 4.595/64, que cuidam da
defesa dos usuarios dos servicos de instituicdes financeiras de forma compativel
com a materialidade desses servicos; além disso, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal reconhece que as operagdes praticadas com instituicdes de crédito,
publicas ou privadas, funcionam sob estrito controle do Conselho Monetario
Nacional, sob a fiscalizagdo do Banco Central do Brasil (ADIn n. 1312/DF, ADIn
449/DF, Conflito de Atribuicées n. 35/RJ e RE n. 79.253/SP).

O presente topico explicita os aspectos mais relevantes dos
principais votos proferidos no julgamento de mérito da ADIN n. 2591-1/DF,
amplamente conhecida como a “ADIn dos Bancos”, que, da perspectiva do
entendimento vencedor, ddo conta que a liberdade de iniciativa e a liberdade
negocial ndo ostentam valor absoluto e n&o criam, em torno das instituicdes

bancarias, qualquer circulo de imunidade que as exonere dos encargos de velar pelo
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interesse social e de promover o bem comum, por meio do respeito aos direitos

fundamentais e ao Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor>*.

4.5.1. O voto do Ministro Carlos Velloso (relator)

O Ministro Carlos Velloso, partindo da ideia de que a defesa do
consumidor é um principio constitucional impositivo que deve cumprir dupla funcéo,
como instrumento para realizagdo do fim de assegurar a todos uma existéncia digna
e como funcao diretriz dotada de carater constitucional conformador, justificando a
reivindicag&o pela realizagdo de politicas publicas, afirmou, de inicio, que a inclusao
das atividades de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria como
servicos abrangidos pelo Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor ndo afeta as
relacdes préprias do Sistema Financeiro Nacional, inscrito no art. 192 da
Constituicao Federal, e, consequentemente, ndo invade campo reservado a lei
complementar porque ¢é perfeitamente possivel a coexisténcia entre a lei
complementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional e o referido cddigo a que
devem sujeitar-se todas as instituicbes bancarias, como todos os demais

fornecedores, em suas relagcdes com os consumidores.

Além disso, entendeu o relator que a existéncia de um Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor ndo subtrai a competéncia do Banco Central do
Brasil para disciplinar a prestacao de servigos bancarios a clientes e ao publico em
geral, como previsto na Resolugao n. 2.878, de julho de 2001. Isso porque o referido
cédigo nao interfere na estrutura institucional do Sistema Financeiro Nacional,
regulado pela Lei n. 4.595/64, recebida pela Constituicio Federal como lei
complementar, e aplica-se as atividades bancarias da mesma forma que a essas
atividades séo aplicaveis, sempre no que couber, o Cdodigo Civil, o Cédigo
Comercial, o Cédigo Tributario Nacional, a Consolidagdo das Leis do Trabalho e

tantas outras leis.

> Tendo em vista a presente proposta de estudo, ndo havera mencdo a preliminar de
prejudicialiadade da agéo direta em virtude da Emenda Constitucional n. 40, de 2003, que alterou a
redacao do art. 192 da Constituicdo Federal de 1988.
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Por fim, afirmou o Ministro Carlos Velloso, no que toca aos juros
aplicaveis as operacdes bancarias, previsto no art. 192, § 3°, da Constituicao
Federal, hoje, revogado pela Emenda Constitucional n. 40, de 2003, que a
expressao “inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”
deve ser interpretada conforme o texto constitucional para dela afastar a exegese
que nela inclua a taxa de juros das operagdes bancarias ou a sua fixacao em 12%
ao ano, dado que essa questao diz respeito ao Sistema Financeiro Nacional, tendo o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn n. 4/DF, decidido que o citado §
32 ndo é auto-aplicavel, devendo ser observada a legislagdo anterior a Constituicao
Federal de 1988 até o advento da lei complementar referida no caput do art. 192 da

Constituicao Federal.

Julgou, pois, parcialmente procedente a acdo direta de

inconstitucionalidade.

4.5.2. O voto do Ministro Nelson Jobim (vogal)

O Ministro Nelson Jobim dividiu o seu voto em duas abordagens:

uma econdmica, outra juridica.

Em principio, entendeu que a relacao entre poupador e banco e
entre banco e mutuario perfaz algumas etapas do ciclo do dinheiro ou da moeda,
que cumpre a sua fungcdo com a simples circulacdo, e que, por esse motivo, nao
existe ligacdo entre as operacdes bancarias e a ideia de consumo porque as
mencionadas operagdes envolvem aplicacdo de reservas poupadas, exatamente do
que sobejou por nao ter sido utilizado no consumo, ou seja, na satisfacdo de

necessidades®’.

]

7 O Ministro Nelson Jobim define “poupador”, “mutudrio” e “consumidor” nos seguintes termos: “O
conceito de CONSUMIDOR esta, € 6bvio, associado a idéia de consumo. Por isso, quer significar
aquele que adquire ou utiliza coisa, transformando-a ou destruindo-a, com o fim de atender interesse
proprio. (...) Logo, o CONSUMIDOR ¢ aquele que remunera 0 servigo ou compra o bem que sera
consumido, por isso destinatario final. Ampliando a dimensao da andlise, o CONSUMIDOR participa
da economia por meio da atividade retributiva: pagamento diretamente vinculado e proporcional ao
servigo que a eles sera prestado ou ao bem por ele adquirido como destinatario final. O POUPADOR
€ aquele que, por escolha pessoal, ndo consome, mas conserva recurso, aplicando ou entesourando.
Na sociedade capitalista, a figura do POUPADOR estd intimamente ligada a figura do proprio
BANCO. Isso porque o POUPADOR conserva seu capital por meio de depdsitos nos BANCOS. (...)
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Para o julgador, portanto, a relagcdo de consumo se apresenta sob
o enfoque tipicamente subjetivo, de prote¢do do consumidor, que se perfaz em
termos de direitos fundamentais. Em verdade, a relacdo que o consumidor
estabelece com um agente econ6mico mais poderoso, em uma relacédo
economicamente desigual, exige maior protecdo do Estado a parte hipossuficiente.
Ja as relagdes concernentes ao ciclo da moeda tém natureza objetiva porque dizem
respeito ndo sé a relacdo do poupador ou do mutuario, tomados individualmente,
mas aos reflexos dos comportamentos econémicos desses milhares de agentes na
prépria economia. E o fundamento principal da regulamentacao dessas relacdes é o
préprio controle das bases da economia, assim como a fiscalizagdo do nivel de
investimento realizado®*®. Assim, o regime juridico de protecdo do consumidor é
diferente do regime do poupador e do mutuério, e tal distincdo ndo advém de uma
escolha politica realizada pelo legislador porque, na realidade, segue uma légica que

tem como premissas a protecdo de cada um dos sistemas.

De outra banda, Jobim adverte que a protecédo das relacbes de
consumo deriva de uma necessidade de garantia de um conjunto de direitos do

Dessa forma, o POUPADOR, em realidade, empresta a moeda e por esse ‘produto’ recebe uma
remunerac¢do da instituicdo financeira. (...) O POUPADOR é remunerado por meio de juros pela
moeda que entregou. O CONSUMIDOR se desfaz de moeda para satisfagdo de interesse particular.
Ja o POUPADOR recebe mais moeda pela entrega de capital — nada paga, ndo remunera. E
remunerado. (...) O MUTUARIO é aquele que esta do outro lado da intermediagdo financeira dos
BANCOS. Séo eles que pagam os juros aos BANCOS, que, por sua vez, remunerara 0s
POUPADORES. O MUTUARIO néo se confunde com CONSUMIDOR porque nao é destinatario final
de um produto. (...) Na verdade, a relagao que se estabelece entre POUPADOR e BANCO e entre
BANCO e MUTUARIO perfaz algumas etapas do ciclo do dinheiro ou da moeda que cumpre sua
funcdo com a simples circulacdo. Nao ha ligagdo entre as OPERACOES BANCARIAS ¢ a ideia de
CONSUMO". Disponivel em: <<
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>. Acesso em: 27 fev. 2011
g4dsestaques no original).

No trecho do voto que trata dos “Bancos e Politica Monetéria”, o Ministro Nelson Jobim ressalta
que é fécil perceber a importancia da atividade bancaria para a politica monetaria nacional e para a
estabilidade da prépria econémica. A Politica Monetéria e a Politica Fiscal formam a Politica
Econdmica do pais, e é, por meio da primeira, que as autoridades monetérias controlam a liquidez
total do sistema econémico. Com uma Politica Monetaria restritiva, a quantidade de moeda no
mercado € reduzida, visando a desaquecer a economia, levando a redugao dos precos. Utilizada
dessa forma, serve para combater as pressdes inflaciondarias. Ja a Politica Monetaria expansionista
aumenta a quantidade de moeda no mercado com o objetivo de incrementar a demanda e incentivar
o crescimento econdmico. Para Jobim, a opcéo entre uma e outra dessas politicas € uma deciséo de
governo, e esse é o debate no Brasil de hoje porque uns querem reducdo das taxas de juros para
incrementar o desenvolvimento e outros alertam para as pressfes inflacionarias. “Constitui-se na
formacéao, pelo Governo, da POLITICA MONETARIA”. Disponivel em: <<
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>. Acesso em: 27 fev. 2011.
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individuo, historicamente conquistado. Mais, sdo as relacbes de consumo
juridicamente igualitarias, a respeitar o conceito de igualdade formal, tipica do
Estado Liberal. No entanto, sdao claramente relacées de desniveis econémicos,
politicos e sociais, que possibilitam que a parte mais poderosa possa exercer
abusivamente ou em excessos a sua autonomia contratual, a sua liberdade negocial.
Nesse passo, exigem (as relacbes de consumo) atuacdo especifica do Poder
Publico que passa, obrigatoriamente, por uma legislacdo protetiva (Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor, art. 42) porquanto nao € dificil perceber que o
consumidor, por ndo ter o poder econémico do fornecedor ou do produtor, tem sua
liberdade negocial diminuida e, na pratica, é obrigado a se sujeitar as condicbes
contratuais impostas pela parte mais forte, em flagrantes constrangimentos e a luz
de praticas abusivas, sem que possa exigir: a) alteracao da embalagem do produto,
por falta de informacdes claras; b) alteracao de clausula, por se tratar de contrato-
padrao; c) instituicdo de departamento de atendimento ao consumidor no qual possa

fazer reclamagdes e acompanhar as providéncias.

Para o Ministro Nelson Jobim, o direito fundamental de protecao
do consumidor procura compensar essas desigualdades faticas e visa a estabelecer
maiores restricbes a autonomia contratual do fornecedor ou do produtor, restricdes
essas que o consumidor, na pratica, ndo teria como fixa-las. “O direito do
consumidor tem origem histérico-filoséfica de protecéo a direitos fundamentais com
preocupacao direta com a propria figura do consumidor. Ja a prote¢do do poupador
e do mutuério ndo toma por base a intencdo de equiparar uma relacao faticamente

desigual’.

Na verdade, para Jobim, a protecdo do poupador e do mutuario
tem mais a ver com as condicdes de funcionamento do Sistema Financeiro Nacional,
que depende de regulacao do Poder Publico e é de interesse de toda a populacao,
haja vista a necessidade de estabilidade econdémica, de consolidacdo do sistema
bancario, de reducdo do custo do dinheiro e de facilitacdo das condicées de
empréstimo e de investimento, finalmente, de desenvolvimento. Consequéncia
l6gica, as figuras do poupador e do mutuario ndo sao protegidas enquanto
individuos na perspectiva histérica, mas enquanto pecas fundamentais para o
funcionamento da economia. Sujeitam-se, portanto, a legislacdo protetiva do
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chamado “cliente bancério” (Resolucado n. 2.878 - BACEN, de 26.7.2001), que se
operacionaliza por meio do Banco Central do Brasil e do Conselho Monetario
Nacional. Em resumo: “é evidente que a relacdo do MUTUARIO com o BANCO e do
POUPADOR com o BANCO, por serem indiretamente instrumentos de politica
monetaria ndo se resume aos interesses individuais envolvidos: o interesse do
mutudrio em reduzir os juros que foram contratados e dos BANCOS em cobrar
aqueles juros” (destaque no original). Dai a ndo submissao ao Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor. O cliente bancario esta protegido por uma normatividade
que regula diretamente a relacéo do cidaddo com o banco, dentro do regime juridico
préprio e dos principios que norteiam essa atividade.

Em dltima analise, para o Ministro Nelson Jobim, a protecao nas
relacbes de consumo tem como pressuposto a compensacdao de uma relagao
desigual; por outro lado, a protecao das relacbes entre poupador/mutuario e banco
visa a protecado dos recursos financeiros, sob o pressuposto da garantia da liquidez
e da solidez do sistema financeiro-monetario, da estabilidade monetaria e do
desenvolvimento do pais. Em suas palavras, “Sua aplicacdo universal [Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor] poderia, ao contrario, construir desigualdades
inaceitdveis ou estabelecer nichos de privilégios em determinados setores

econdmicos™*.

Para efeito de rejeicdo da aplicacdo do Cédigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor as atividades bancarias, o Ministro Jobim distingue os
servicos bancarios, que dizem respeito a obrigacbes de fazer, as quais sao
executadas pelos bancos sem vinculacdo com a politica monetaria, das operacdes
bancarias, que consistem em transferéncia de moeda (circulagdo monetéaria) ou de
crédito, que se sustentam na confiangca e na administracao de riscos, sdo as tipicas
do Sistema Financeiro Nacional e tém importante impacto nas politicas monetéria e

econdmica do pais®®.

549 Disponivel em: << Disponivel em: <<

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>. Acesso em: 27 fev. 2011.
Por operagdes bancarias, entende o Ministro Nelson Jobim: depositos; empréstimos;
financiamentos; abertura de crédito; descontos; cessao de créditos; operacdes de cambio; e crédito
documentario. Por servigcos bancarios: custédia de valores; caixa de aluguel; cobranca de titulos;
sustacdo de cheques; aluguel de cofres para custddia de valores ou objetos confidenciais; venda e
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Diante dessa separagcao conceitual, averba o julgador ser facil
perceber que as operagbes bancérias, por serem operagdes naturalmente
financeiras, estdo submetidas ao controle do Banco Central do Brasil e os clientes
bancarios, para essas operacdes, submetidos a sistema préprio de protecdo. Os
servicos bancarios, de sua vez, por serem atividades desatreladas do sistema
financeiro — nao tendo por objeto o dinheiro ou o crédito — estdo submetidos a
incidéncia do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e de outras normas
pertinentes. Nessa Ultima hipdtese, os clientes bancérios sdo equiparados aos
consumidores e sao também protegidos pelos 6rgaos oficiais de defesa do

consumidor e pela atuacao do Ministério Publico.

Acompanhando o Ministro Carlos Velloso, julgou parcialmente
procedente o pedido da acao direta de inconstitucionalidade.

4.5.3. O voto do Ministro Eros Grau (relator para o acérdao)

Em seu voto, de plano, o Ministro Eros Grau reconhece a
ilegalidade das resolucbes que dispdem sobre a protecdo do consumidor dos
servicos prestados pelas instituigdes financeiras (Resolucao n. 2.878, de 26 de julho
de 2001, alterada pela Resolucédo n .2.892, de 27 de setembro de 2001) porque a
matéria tratada excede o funcionamento dessas financeiras; e entende ser
inadmissivel afirmar que as suas disposicées obrigam, em virtude de lei. O art. 49,
VIIl, da Lei n. 4.595/64 nao autoriza ao Conselho Monetario Nacional o exercicio de
capacidade normativa de conjuntura em relacédo a ela. Por este motivo, estaria sem
substrato legal o argumento de que a Resolucdo n. 2.878, de 2001, excluiria a
aplicacdo do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A lei especial afasta a

geral.

utilizagdo do cartdo magnético; devolugdo de cheques, por insuficiéncia de fundos; inclusdo ou
exclusdo de nome do Servico de Protecdo ao Crédito ou CCF; fornecimento de talonario de cheques;
fornecimento de copia de extrato bancario; cobranca de titulos de terceiros, por conta do cliente,
quando inexiste garantia; venda de seguro; remessa de dinheiro ao exterior; administragdo de fundos
ou de patriménio; negdcios em bolsa; atendimento ao cliente e ao usuario por telefone, via internet ou
auto-atendimento; organizacdo do atendimento pelos caixas na agéncia (tempo de espera na fila,
nameros de funcionarios para esse atendimento etc.); fornecimento de informagbes acerca da conta
corrente e de eventuais investimentos etc.
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Ademais, assevera esse Ministro que o cliente de instituicao
financeira é consumidor, para os fins do art. 170 da Constituicao Federal, haja vista
que a relacdo havida entre ele e o banco é nitidamente uma relacdo de consumo,
protegida constitucionalmente (arts. 32, XXXIl, e 170, V, da Constituicdo Federal de
1988). Nessa esteira, afirma ser indtil qualquer esforgco retérico desenvolvido com
base no senso comum ou em disciplinas cientificas para negar o que esta expresso
nos arts. 2° e 3% §§ 12 e 29 do Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,

quando define o que é “servigo”, “consumidor”, “fornecedor” e “produto”.

No mais, reconhece o Ministro Eros Grau, a partir da capacidade
do banco de gerar riquezas, que as atividades bancarias ndo podem ficar sujeitas a
administracdo, desde a perspectiva das relacées microeconémicas, sob pena de
comprometimento dos objetivos que o art. 192 da Constituicdo Federal de 1988 visa
a realizar, do desenvolvimento equilibrado do pais e da satisfacao do interesse da
coletividade.

Mais a mais, para o julgador, o cliente do banco coloca-se sob os
efeitos de uma relagdo de dominacdo. Dai a necessidade de coibir os abusos
praticados quando as instituicdes financeiras acrescentam a taxa base de juros, a
chamada SELIC, as taxas adicionais de servicos e outros (spread bancério). Em

outros termos:

O fato é que tudo quanto exceda o patamar da taxa SELIC é
pura relacdo contratual. Por Obvio, a abusividade e a onerosidade
excessiva na composicao contratual dessa taxa, além de outras
distor¢des, sdo passiveis de revisao nos termos dos preceitos aplicaveis
do Cdédigo Civil --- é, repito ainda, ndo somente em beneficio do cliente
pessoa fisica, mas também em especial das pequenas empresas, em
relagdo as quais a dependéncia econémica pode estar francamente
caracterizada. E necessario ndo perdermos de vista o poder do
oligopdlio constituido pelas instituicbes financeiras, capazes de, na
multiplicacdo de moeda circulante em moeda escritural, produzir bem

publico®".

' Disponivel em: << http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=266855 >>.

Acesso em: 27 fev. 2011.
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Nao comunga, outrossim, o Ministro Eros Grau da distingéo entre
servicos bancarios e operacées bancarias levada a efeito pelo Ministro Nelson
Jobim, para fins de exclusdo a incidéncia do Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, uma vez que afirmar que os clientes bancarios das operacdes
financeiras estariam submetidos a sistema proprio de protecdo implica reconhecer
que estdo desprotegidos. As Resolugdes n. 2.878 e 2.892/2001 afrontam, como
visto, “escancaradamente” o principio da legalidade. “A protecdo dos clientes
bancarios nas operacdes bancarias ndo € matéria atinente ao funcionamento das
instituicdes financeiras. Essas resolugdes, sao --- para lembrar Fernando Pessoa ---
sao (sic) papel escrito com tinta, onde esta indistinta a diferenca entre nada e coisa

nenhuma2.

A acao foi julgada parcialmente procedente para o fim exclusivo
de afastar a exegese que submete as normas do Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor a definicdo do custo das operacOes ativas e a remuneracdo das
operacdes passivas praticadas por instituicbes financeiras no desempenho da
intermediacdo de dinheiro na economia. Sem prejuizo do controle pelo Banco
Central e do controle e revisdo pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no
Cédigo Civil, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢cdes
na composicao contratual da taxa de juros, no que tange ao quanto exceda a taxa
base.

4.5.4. O voto do Ministro Celso de Mello (vogal)

O Ministro Celso de Mello sustenta que a protecao ao consumidor
e a defesa da integridade de seus direitos representam compromissos inderrogaveis
que o Estado brasileiro conscientemente assumiu no plano do ordenamento
constitucional. E “o relevo indiscutivel desse compromisso estatal — considerada a
irrecusavel importancia juridica, econdémica, politica e social de que se revestem os
direitos do consumidor — tanto mais se acentua, quando se tem presente a

Assembléia Nacional Constituinte, em carater absolutamente inovador, elevou a

2 Disponivel em: << http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>.

Acesso em: 27 fev. 2011.
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defesa do consumidor a posicdo eminente de direito fundamental (CF, art. 59

XXXII), atribuindo-lhe, ainda, a condi¢do de principio estruturador e conformador da

prépria ordem econdmica (CF, art. 170, V)",

Para esse jurista, a protecdo estatal do consumidor, sob as suas
duas perspectivas — seja como direito fundamental positivado, seja como diretriz
conformadora da formulacdo e execugdao de politicas publicas, bem assim o
exercicio das atividades econdmicas em geral — assume, a teor da Constituicao
Federal de 1988, a condicdo de meio instrumental destinado, enquanto expressao
de um “principio constitucional impositivo”, a neutralizar o abuso do poder econémico
praticado em detrimento das pessoas e de seu direito ao desenvolvimento e a uma
existéncia digna e justa.

Prossegue o Ministro Celso de Mello a afirmar:

Com o claro objetivo de dar concrecdo e significado a tais
proclamacgdes constitucionais, a Carta Politica fez instaurar um estado
de comunhdo solidéria entre as diversas esferas politicas que compdem
a estrutura institucional da Federagdo brasileira, congregando-se em
torno de finalidade comum, impregnada do mais elevado sentido social.

Vale referir, bem por isso, a primazia que a Carta Politica
conferiu tanto a defesa do consumidor quanto a preservagdo da
integridade das prerrogativas juridicas, que, em seu favor, foram
reconhecidas pelo ordenamento positivo, podendo-se afirmar, a partir
de tal assercéo, que os direitos do consumidor, embora desvestidos de
carater absoluto, qualificam-se, no entanto, como valores essenciais e
condicionantes de qualquer processo decisério que vise a compor
situagdes de antagonismo resultantes das relagcbes de consumo que se
processam, no ambito da vida social, de modo tdo estruturalmente
desigual, marcadas, muitas vezes, pela nota de indisfarcavel
conflituosidades, a opor fornecedores e produtores, de um lado, a
consumidores, de outro.

Com esse proposito, Senhora Presidente, e para ndo degradar
o compromisso de defesa do consumidor a condigao inaceitavel de uma
promessa irresponsavelmente va, ou de uma proclamagao
constitucional meramente retérica, ou, ainda, de um discurso
politicamente inconsequente, a Lei Fundamental, visando a promover o
bem de todos, veio a instituir verdadeiro condominio legislativo,
partilhando, entre a Unido, os Estados-membros e o Distrito Federal
(CF, art. 24, VIII), sem falar nos Municipios, a competéncia para legislar,

% Disponivel em: << http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>.
Acesso em: 27 fev. 2011 (original com destaques).
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em carater concorrente, sobre medidas e politicas publicas destinadas a
viabilizar a protegdo — que se quer efetiva, plena e real —, a ser
conferida ao consumidor.

Dai justificar-se, plenamente, o reconhecimento de que a
protegdo ao consumidor — que traduz prerrogativa fundamental do
cidaddo — qualifica-se como valor constitucional inerente a prépria
conceptualizacao do Estado Democratico e Social de Direito, razao pela
qual incumbe, a toda a coletividade — e ao Poder Judiciario, em
particular — extrair dos direitos assegurados ao consumidor, a sua
maxima eficacia.

Cumpre registrar, bem por isso, a afirmacédo de que a funcao
tutelar resultante da clausula constitucional de protegcao aos direitos do
consumidor projeta-se, também, na esfera relativa a ordem econdémica e
financeira, na medida em que essa diretriz basica apresenta-se como
um insuprimivel principio conformador da atividade econémica (CF, art.
170, V).

Noutro caminhar, sustenta o Ministro Celso de Mello que a
liberdade negocial ndo se reveste de carater absoluto porque o seu exercicio sofre,
de modo necessario, os condicionamentos normativos impostos pela Constituicao
Federal de 1988. Assim, a protecao constitucionalmente garantida aos direitos do
consumidor desempenha clara funcao inibitéria, apta a desqualificar o exercicio
eventualmente abusivo, prejudicial e nocivo decorrente de praticas negociais ilicitas

e irregulares.

A edicao do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, para
Mello, considerados os valores basicos concernentes a protecao da vida, da saude e
da seguranca e relativos a liberdade de escolha, a igualdade nas contratacées, ao
direito a informacéo e a protecdo contra a publicidade enganosa etc., representou a
materializagdo e a efetivacdo dos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro

em tema de relacdes de consumo.

Nesse quadro, sustenta o Ministro que ndo haveria razdo para
sustentar a incompatibilidade entre o Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor e
as normas inerentes ao Sistema Financeiro Nacional, até porque este, bem como os
agentes financeiros em geral, tem o dever de observar o postulado da defesa do
consumidor como direta consequéncia da expressa determinacdo emanada da
Constituicao Federal de 1988, cujo art. 170, V, proclama que a ordem econdmica e

financeira rege-se, obrigatoriamente, dentre outros elementos condicionantes, por
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este importante vetor axiolégico a que todos devem submeter-se, mesmo que se
cuide de instituicdes que exercam atividades de natureza bancaria, financeira,

securitaria e de crédito.

No mais, destacou o Ministro Celso de Mello que a questdo dos
juros ndo estava excluida da incidéncia do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, tendo em vista a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n.
40/2003 e o que anuncia o verbete n. 648 da jurisprudéncia consolidada do Supremo
Tribunal Federal (“A norma do § 3° do art. 192 da Constituicdo, revogada pela
Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano,
tinha sua aplicabilidade condicionada a edi¢éo de lei complementar”). Além disso, o
referido diploma legal ndo estaria a afrontar qualquer reserva de lei complementar,
instituida pelo art. 192 da Carta Fundamental.

Por fim, destacou o julgador que o Cédigo de Protecado e Defesa
do Consumidor reveste-se de plena validade constitucional, especialmente se for
considerada a situacao de vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
e, consequentemente, viabiliza o atendimento das necessidades deste (o
consumidor), o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus
interesses econbmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem assim a

transparéncia e harmonia das relacées de consumo.

O voto conclui pela improcedéncia da acédo direta de
inconstitucionalidade.

4.6. Parametros para a ponderacao de interesses nhos

contratos bancarios

Nos primeiros tépicos, estabeleceu-se o conceito de contratos
bancarios e delinearam-se as suas principais caracteristicas. Passamos depois em
revista os fundamentos constitucionais da ordem econémica e do valor social da livre
iniciativa para tentar justificar a incidéncia dos aludidos direitos nas avengas
bancarias. Logo em seguida, investigamos, a partir do carater de adesado dos
contratos bancérios, a problematica a respeito da renduncia ao exercicio de direitos
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fundamentais. Depois, estudamos a “ADIN dos bancos”. No entanto, mesmo sendo
sabido que nao tem a presente pesquisa o condao de exaurir 0 tema, o trabalho
ainda nao terminou. Qualquer leitor que passe os olhos sobre a presente discussao
verificara que ainda faltam explicitar alguns parédmetros que poderdao auxiliar o
aplicador do Direito na tarefa de fazer incidir as normas de direitos fundamentais nas
avencas bancarias. Grosso modo, falta aproximar a teoria da pratica.

E preciso, de pronto, deixar assentado que ndo ha aqui a
pretensédo de, ao final, criar um modelo. Em verdade, o propésito € outro; cinge-se
em sistematizar, a partir da doutrina nacional, os modelos que melhor procuram
explicar a eficacia prima facie dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares, mais especificamente, nos contratos. Da-se, pois, énfase aos
ensinamentos de Daniel Sarmento, Wilson Steinmetz e Virgilio Afonso da Silva,
maxime porque estes autores ja conseguiram, com algum sucesso, absorver a

doutrina alema da Drittwirkung.

Wilson Steinmetz assevera que a regra de precedéncia € o
resultado da ponderagcdo e da cabo ao conflito entre principios no caso concreto;
nao obstante pouco ou nada informa sobre as estruturas da ponderacao, isto €&,
sobre 0 modo pelo qual o aplicador do Direito, em suas operacdes cognitivas,
orienta-a e, por consequiéncia, alcanca a regra de precedéncia. Estar-se-ia, pois,

diante do resultado, sem saber o caminho utilizado para alcanga-lo>**.

Para o autor, partindo da teoria dos principios de Robert Alexy,
haveria — de fato, ha - nitida conexdo entre a ponderacdo e a maxima da
proporcionalidade. Caberia as maximas da adequacao e da necessidade determinar
as possibilidades faticas. As possibilidades juridicas, por sua vez, seriam
determinadas pela proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, pela ponderacao.
Assim, nas colisdes entre principios em concreto, a maxima da proporcionalidade
determinaria, a partir das possibilidades faticas e juridicas, o seu grau de otimizacéo.
Trocando em miudo, a maxima da proporcionalidade seria o caminho a ser

percorrido para alcancar a regra de precedéncia. Em termos técnicos, a mencionada
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maxima seria a estrutura de argumentagdo racional que possibilitaria resolver o

conflito entre principios, por meio do alcance de uma regra de precedéncia.

Em seguida, Steinmetz realiza o seguinte ensaio mental para
erigir uma metodica de solucdes para a eficacia imediata matizada dos direitos

fundamentais:

Suponha-se a relagao contratual Rc entre os particulares Pr1 e
Pr2 na qual, de comum acordo, estabeleceu-se a restricao (contratual)
de direito fundamental Rd ao direito fundamental D1 de Pr2. Trata-se,
portanto, de uma restricao a direito fundamental resultante de um ato de
autonomia privada. Apés a finalizagdo do contrato e ja& em curso seus
efeitos, Prz, alegando lesé@o a seu direito fundamental D1, ingressa com
acao judicial para anular o contrato firmado. Em defesa, Pr7 invoca o
principio da autonomia privada (Pap), in casu, particularizada na
liberdade contratual (liberdade negocial). Estd em questdo uma colisao
concreta entre direito fundamental e autonomia privada.

Suponha-se, ainda, - aqui, para excluir de plano objegdes
formuladas desde a teoria da eficacia mediata — que nao ha regulagéao
legislativa especifica a qual o caso pudesse ser enquadrado e que o juiz
do caso nao vislumbra a possibilidade de uma solucdo mediante
“preenchimento axiojusfundamental” de alguma clausula geral de direito
civil ou privado em geral®®.

Ante os referenciais teéricos e as estruturas metodoldgicas acima

referidas, anuncia as seguintes proposicoes:

a) os principios, como mandamentos de otimizacado, sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, segundos as
possibilidades faticas e juridicas;

b) os direitos fundamentais, quando em colisdo entre si ou com
outros bens constitucionalmente protegidos, tém carater normativo de principios; por
definicdo, a sua otimizacao esta condicionada fatica e juridicamente;

c) a autonomia privada € um bem constitucionalmente protegido
e, por sé-lo, tem carater de principio e sua otimizacdo esta condicionada fatica e

juridicamente;

%% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 209.

%% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 216-217.
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d) a tensdo entre o direito fundamental (D1) e a autonomia privada
(Pap) na relacado contratual (Rc) pode ser dogmaticamente caracterizada como uma
colisdo de principios porque um limita as possibilidades faticas ou juridicas de
realizacdo e de satisfacdo do outro, e ha aqui uma colisdo entre direitos
fundamentais em sentido amplo;

e) dado o assento constitucional do direito fundamental (D) e da
autonomia privada, ambos tém, em abstrato, pesos e hierarquias iguais;

f) dado o carater de principio e a idéntica posicao hierarquica
constitucional de ambos, ndo € crivel estabelecer e justificar uma relacdo de
precedéncia incondicionada ou uma relacdo de precedéncia absoluta a priori, ou
seja, antes do exame do caso concreto; ha, sim, que se estabelecer, in concreto,
uma relacdo de precedéncia condicionada entre o direito fundamental D7 e o
principio da autonomia privada;

g) a relacdao de precedéncia condicionada que determina a
prevaléncia de um dos principios ante o outro em concreto é o resultado de uma
ponderagcdo guiada por determinadas estruturas, traduzidas no principio da

proporcionalidade e seus trés elementos®®.

O jurista apresenta, como solugéo, 0 esquema a seguir:

(...) caracterizada, in concreto, uma colisdo real entre direito
fundamental e autonomia privada (D1 versus Pap), procede-se, entao, a
uma sequéncia sucessiva de testes: (a) verifica-se se ha uma estrutura
relacional meio-fim, na qual o meio € a medida (contratual) restritiva de
direito fundamental (Rd) e o fim € a finalidade ou o objetivo pretendido
com aquele meio; (b) examina-se se o fim pretendido € o
constitucionalmente legitimo ou com a Constituicdo ndo € contraditério;
(c) examina-se sucessivamente, se a restricdo contratual de direito
fundamental (0 meio, a medida) é (c.1.) adequada, (c.2) necessaria e
(c.3) proporcional em relagdo ao fim pretendido. Enfatize-se que o
controle de proporcionalidade pressupde (a) e (b) — séo testes prévios
ao controle de proporcionalidade propriamente dito — e que entre (c.1),
(c.2) e (c.3) ha uma progressao de tipo “l6gico”), no seguinte sentido: se
a restricdo (0 meio, a medida) ndo € adequada para atingir o fim
pretendido, entdo sequer é preciso verificar se ela é necessaria e,
depois, proporcional em sentido estrito, porque pelo simples fato de nao
ser adequada ela ja ndo atende ao principio da proporcionalidade.

%% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 217-218.
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Em que momento entram em jogo, se houver as precedéncias
prima facie? As precedéncias prima facie sdo consideradas ao longo
dos trés testes do principio da proporcionalidade, mas sobretudo no
principio da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, no teste da
ponderagdo propriamente dita, porque é nele que se da o apice do
sopeso das circunstancias relevantes do caso e das razdes (pontos de
vista) a favor e contra a prevaléncia de um ou de outro principio (no
exemplo, ou de D1 ou de Pap). E nesse teste que deve operar a lei de
ponderagdo tal como enunciada por Robert Alexy: “quanto maior é o
grau da nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem
que ser a importancia da satisfagao do outro™>’.

Postas essas balizas, Steinmetz, embora reconhecendo a
inviabilidade de construir um sistema de precedéncia prima facie entre os diferentes
direitos fundamentais e a autonomia privada, sugere algumas precedéncias prima
facie, que denomina como “gerais”, no &mbito dos direitos fundamentais individuais e
a luz da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista 0 seguinte contexto: 1°) a
posicao preferente dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira, a
interpretacdo segundo a qual os direitos fundamentais sdo concretizagbes mais
especificas dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade; 2°) a distincdo entre direitos fundamentais de conteludo patrimonial, a
distincdo entre relacdes de igualdade e de desigualdade entre particulares. A partir
dai, finalmente propbde quatro precedéncias gerais prima facie, havidas como
dogmaticamente corretas, ao menos em principio, para o ambito dos direitos

individuais:

a) em uma relacao contratual de particulares em situagao ou sob
condigbes de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito
fundamental individual de conteldo pessoal ante o principio da autonomia privada;

b) em uma relagdo contratual de particulares em situagdo ou sob
condicbes de desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito
fundamental individual de conteldo pessoal ante o principio da autonomia privada;

c) em uma relacdo contratual de particulares em situagao ou sob
condicoes de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da

autonomia privada ante o direito fundamental individual de conteudo patrimonial;

%7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, pp. 218-220.
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d) em uma relacao contratual de particulares em situacao (ou sob
condicoes) de desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito
fundamental individual de conteddo patrimonial ante o principio da autonomia

privada®®.

Para esse autor, a consideracdo da igualdade fatica ou da
desigualdade fatica dos particulares, na relagdo contratual, como circunstancia ou
condicao relevante de ponderagdo, resulta do principio da igualdade. “A
consideracao do conteudo do direito fundamental em jogo — se pessoal ou se
patrimonial -, como circunstancia ou condicao relevante para a ponderacao, resulta

dos principios da dignidade da pessoa e da liberdade™>°.

Lado outro, insiste em afirmar que as precedéncias prima facie
sugeridas nao tém carater definitivo; no entanto para serem afastadas ou invertidas,

no caso concreto, devem satisfazer um énus argumentativo.

Daniel Sarmento, por sua vez, inicia o estudo a partir da premissa
de que o reconhecimento da vinculacdo direta dos particulares a direitos
fundamentais nas relagcées privadas nao significa que tais direitos possam ser
aplicados da mesma forma que ocorre nas relagdes entre individuo e Estado. O que
€ correto. Isso porque os particulares sao também titulares de direitos fundamentais,
desfrutando de autonomia privada constitucionalmente protegida, a qual impée uma
série de adaptacoes e especificidades na incidéncia desses direitos no campo
privado. E dizer, a fixagao de limites para a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares envolve um problema de ponderacdo com a autonomia
privada, que deve ser primeiramente resolvida pelo legislador. No entanto, a falta de
norma ou diante de sua inadequacdo em face dos valores constitucionais, a

competéncia para solucionar o conflito transfere-se para o juiz, que devera, por meio

%% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. — Sao Paulo:
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de uma analise tdpico-sistematica, verificar as circunstancias especificas do caso

concreto®®.

Para viabilizar a atividade judicial e estreitar as margens de
discricionariedade do juiz, reputa o jurista necessario estabelecer parametros ou
standards para estes casos de colisdo. Nesse ponto, inclusive, destaca a
importancia de tal tarefa porque entende que, no &mbito nacional, as decisbes
judiciais tém se mostrado intuitivas, carentes de fundamentagao e nao controlaveis

intersubjetivamente®®’.

Postas essas premissas, o primeiro parametro sugerido por
Sarmento cinge-se a existéncia e ao grau de desigualdade fatica entre os
envolvidos. Assim, quanto maior for a desigualdade, mais intensa devera ser a
protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao
contrario, em uma situacao de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia vai
receber protecdo mais intensa, abrindo espacgo a restricbes mais significativas ao

direito fundamental com ela em conflito®®2.

A justificativa deste primeiro critério reside no fato de que a visao
liberal-burguesa dos direitos fundamentais nao é suficiente para explicar as relacoes
de poder havidas entre os particulares, o que poée em duvida o valor da autonomia
privada. Portanto, a desigualdade material justifica a ampliacdo da protecdo dos
direitos fundamentais na esfera privada porque se parte da premissa de que a
assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes mais
débeis. “E assim, enfim, porque se entende que quando o ordenamento juridico
deixa livre o forte e o fraco, esta liberdade sé se torna efetiva para o primeiro. O
hipossuficiente, no mais das vezes, vai acabar curvando-se diante do arbitrio do

mais poderoso (...)"”>%.
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Suficiente ndo fosse, enfatiza Sarmento que a incidéncia dos
direitos fundamentais nestas relacées encontra abrigo no fato de que os detentores
de poderes sociais, muitas vezes, se utilizam da sua forca para conformar aspectos
relevantes da vida humana, inclusive, por meio de normas toleradas ou
institucionalizadas pela ordem juridica. E € por esta razdo que as legislacbes do
trabalho e do consumidor tém como fundamento a desigualdade fatica existente
entre as partes, e a vinculagdo aos direitos fundamentais deve mostrar-se
especialmente presente, enquanto a argumentacgao ligada a autonomia privada dos

contratantes assume um peso inferior*®*,

Na verdade, para Sarmento, o principio da igualdade material que
se infere da conjugacéao da clausula da isonomia (Constituicao Federal de 1988, art.
5¢, caput) com a diretriz constitucional apontada como um dos fundamentos da
Republica, de reducao das desigualdades sociais (Constituicao Federal de 1988, art.
39, lll), ndo apenas permite, mas antes impde, entre nds, a protecao das partes mais
débeis nas relacées entre particulares. Isto necessariamente importa em uma
relativizacdo da autonomia privada no contexto das relacbes ndo paritarias, em

proveito dos interesses da parte hipossuficiente.

Mas nao é s6. Sarmento realca que um dos papéis essenciais dos
direitos fundamentais é a protecdo da pessoa contra o poder, seja ele advindo do
Estado, seja emanado de particular. Por isso, entende amplamente justificada a
incidéncia dos direitos fundamentais sobre os agentes privados mais poderosos, no
NOsso caso, 0s bancos, ainda que ao preco de aceitar-se uma certa relativizacdo do
principio da autonomia privada nas relagdes assimétricas de que participam. O que,
por outro lado, ndo exclui a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes

paritarias.

Nas relacbes paritarias, assevera que se impée uma protecao
direta dos direitos fundamentais, sob pena de se proporcionar uma garantia

incompleta a dignidade da pessoa humana, uma vez que, nestes casos, graves
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violagdes aos referidos direitos podem ser perpetradas, e a tutela destas situacoes
nao pode ficar na dependéncia exclusiva do legislador, nem do preenchimento de
clausulas gerais do Direito Privado, porventura existentes. Assim, se é possivel
admitir como premissa valida que os direitos fundamentais protegem os bens mais
importantes para a pessoa humana, ndo ha razdo para se recusar uma protecao
constitucional integral e efetiva a estes bens, independentemente de onde provier a
ameaca ou a agressao. Todavia, adverte Sarmento que, nestes casos, a protegao a
autonomia privada havera de ser mais intensa no momento da ponderacdo de
interesses, ja que nao mais prevalecera a presuncao de que a parte mais fraca nao
agiu livremente, no momento em que “consentiu” com determinada restricdo ao

exercicio de certo direito fundamental de que era titular.

Ademais, fora os casos de direitos fundamentais especificamente
destinados as relacées Estado e individuo, esclarece que sera sempre necessario
levar em consideracéo, na solucdo do caso concreto, a autonomia do ator privado,
mesmo quando a relagcdo envolver poder social, uma vez que é este igualmente
titular de direitos fundamentais, os quais ndo podem ser desrespeitados sem mais
ou com o emprego, por exemplo, de simplificacbes equivocadas ou de férmulas

matematicas.

Em relacdo ao peso da autonomia privada, para Sarmento, ndo é
possivel ainda esquecer que ela constitui um valor essencial nos Estados
democraticos e exprime uma importante dimensao da dignidade da pessoa humana,
malgrado, em algumas situagdes, goze de protecdo com menor intensidade. Como
exemplo, refere-se as chamadas questbes existenciais versus as decisdes de
carater econbmico-patrimonial. Nestas Ultimas, a essencialidade do bem é um
critério importante para a afericdo da intensidade da protecédo conferida a autonomia
privada. “Portanto, quanto mais o bem envolvido na relagao juridica em discussao for
considerado essencial para a vida humana, maior sera a protecdo do direito
fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, quando o
bem sobre o qual versar a relacao privada puder ser qualificado como supérfluo, a

protecdo da autonomia negocial sera maior, e menos intensa se fara a tutela ao

%%* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2 ed. — Rio de Janeiro: Editora
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direito fundamental contraposto”. Quer dizer, o peso da autonomia privada numa
ponderagdo de interesses varia nao apenas de acordo com o grau de desigualdade

entre as partes, mas também em fungdo da questéo examinada®®.

Outro ponto relevante destacado pelo jurista refere-se a leséo a
um direito fundamental de um particular, no contexto de relagdes privadas, que pode
decorrer tanto de uma decisao heterbnoma de outro agente privado (ato lesivo que
nao depende da vontade da vitima), como de um negécio bilateral, cuja validade
dependa do consentimento formal do proprio afetado.

Quando o afetado nao participa do ato gerador da lesdo ao seu
direito fundamental, estd em jogo apenas a autonomia privada da outra parte da
relacao juridica. Ha, aqui, um carater de passividade. Nesse caso, pois, a autonomia
privada contara com menor peso. Ja quando a vitima empresta o seu consentimento
ao ato, o que se da nas relagdes contratuais, torna-se necessario considerar a
autonomia da vontade de ambas as partes, € 0 peso desta tende a ser maior,
sobretudo quando se tratar de uma relagao entre iguais, em que nao se presume a
auséncia ou a falta de liberdade real no ato de renuncia ao exercicio do direito
fundamental. Nesta ultima situacdo, seria possivel discutir, afirma Sarmento, até que
ponto € legitimo que os direitos fundamentais representem uma prote¢do da pessoa
contra si mesma. Pde-se, portanto, em discussdo a validade da rendncia,
considerando-se, inclusive, que, mesmo em relacbes privadas paritarias e
equilibradas, o livre consentimento da pessoa nao legitima lesdes ao nucleo
essencial dos seus direitos, nem tampouco a sua dignidade como pessoa, que sao

considerados irrenunciaveis®®.

Por dltimo, Virgilio Afonso da Silva entende que a autonomia
privada € um principio formal que funciona como razao para aceitar a validade das
decisOes tomadas nas relacdes entre particulares. Tal principio, pois, sustenta essas
decisbes porque garante uma competéncia para que elas sejam tomadas. Isso,

Lumen Juris, 2006, pp. 262-263.
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contudo, nao significa que essa competéncia nunca podera ser superada e que toda
decisdo baseada na autonomia privada devera ser respeitada. Em vista disso, o
ponto central do problema refere-se a forma com que se deve decidir o que
prevalece em cada caso concreto: a decisdo baseada na autonomia privada ou a

protecdo a direitos fundamentais eventualmente restringidos®®’.

Reconhece, por outro lado, Silva que o critério mais difundido
para solucionar o problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares é o sopesamento entre principios. De um lado, o principio da autonomia
da vontade, de outro, o direito fundamental envolvido. Reputa, no entanto,
equivocada essa tentativa e passa a criticar as orientacées de Daniel Sarmento e de

Wilson Steinmetz®%®.

Em uma colisdo entre direitos fundamentais que tenham estrutura
de principios, Silva reconhece que vale a chamada lei da colisdo: “quanto maior for o
grau de nao-realizacdo ou de restricio de um principio, maior tera que ser a
importancia da realizacdo do principio que com ele colide”. O que significa, grosso
modo, que o que se perde de um lado deve ser compensado pelo que se ganha do
outro. Ocorre que, para esse autor, esse raciocinio ndo se aplica nas relagoes entre
particulares, ou seja, nas relacdes autonomia privada/direitos fundamentais
atingidos. Nesses casos, a andlise ndo segue o0 mesmo padrdo porque nao ha um
efetivo sopesamento entre o grau de restricao ao direito fundamental atingido com a
importancia da realizagdo da autonomia privada. Na realidade, ndo ha uma analise
bidirecional entre a autonomia privada, de um lado, e os direitos fundamentais, de
outro. O que se faz é definir situagcdes em que a autonomia privada deve ser mais
respeitada e situacbes em que em que esse respeito podera ser mais facilmente

mitigado®®°.

%7 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
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Virgilio Afonso da Silva destaca que um dos parametros mais
recorrentes para uma eventual desvalorizacdo da autonomia privada baseia-se na
assimetria entre as partes envolvidas nas relagdes particulares. Assim, quanto maior
for a desigualdade fatica (desigualdade material) entre os envolvidos, mais intensa
sera a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia
privada (Daniel Sarmento). Ao contrario, numa situacdo de tendencial igualdade
entre as partes, a autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo

espaco para restricdes mais profundas ao direito fundamental com ela em conflito®”°.

O critério ndo vinga para Silva porquanto essa assimetria é tida
como estanque: sempre que houver desigualdade material, havera uma assimetria
na relacdo entre particulares que devera diminuir o valor da autonomia privada.
Haveria aqui uma equiparagcdo “um pouco maniqueista” entre uma desigualdade
fatica com uma desigualdade material. Isso porque, sem querer desconsiderar a
hipossuficiéncia do consumidor ou do trabalhador, para o jurista, a necessidade de
protecdo ndo surge automaticamente de uma desigualdade material, mas de uma
desigualdade de posicdes no interior da relacdo juridica. A assimetria entre
empregador e empregado, por exemplo, nas relacées de trabalho, ndo decorre de
uma desigualdade material entre ambas as partes, mas da propria relacdo de poder
insita a essas relacées. Com isso se percebe que é perfeitamente possivel que, em
uma relacédo entre particulares, haja um enorme grau de autonomia na escolha dos
termos e condigdes da relagcdo, ainda que haja uma consideravel desigualdade de
poder entre as partes®’".

Além disso, se a resolucao de colisbes de principios se resolve
sempre tendo em conta o caso concreto, o que significa que toda a relacao de
prevaléncia entre eles somente pode ser condicionada ao préprio caso concreto, nao
€ possivel pressupor, adverte Silva, desigualdades materiais como fundamento

incondicionado de assimetrias nas relagoes entre particulares e dai concluir, também
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incondicionalmente, que, em toda relacdo em que houver desigualdade material

entre as partes, a autonomia privada devera ter seu peso relativizado.

O grau real de autonomia privada, verificavel em concreto, deve,
sim, ser levado em consideracao na decisdo do caso. O que significa que sempre
que houver fatores que impecam que uma das partes tome decisbes no pleno
exercicio de sua autonomia privada, a essa autonomia devera ser conferido um peso
menor do que seria se a autonomia fosse plena. “Tais fatores podem ser de diversas
ordens — até mesmo decorrentes de uma desigualdade material entre as partes. Mas
essa nao € nem condicao suficiente nem necessaria para que ocorram limitagdes ao

exercicio da autonomia privada™’?.

Para Virgilio Afonso da Silva, pois, o fator decisivo para se saber
se restrigbes a direitos fundamentais no bojo de uma relacdo entre particulares
devem ser aceitas por respeito a autonomia privada é o grau real de autonomia que
se verifica em cada caso. De qualquer forma, sustenta que ndo ha aqui um
sopesamento entre a autonomia privada e o direito fundamental atingido, ja que o

critério “autonomia real ou aparente” é unilateral e diz respeito somente a prépria

autonomia.

Nesse passo, se a autonomia privada € um principio formal que
sustentara competéncias para decidir livremente os termos de uma relagdo entre
particulares, esse principio formal sera tdo mais sélido quanto mais real for a
autonomia privada. Mas para saber se decisbes no ambito das relagcdes entre
particulares sao realmente produto do exercicio da autonomia privada nao é
suficiente saber se havia simetria de poder, auséncia de pressdes internas, e, menos
ainda, se existiam ou nao pressodes externas a prépria relacdo. Esses elementos sao
essenciais, mas nao esgotam o problema. “E possivel que, embora a relagdo entre
as partes fosse inicialmente simétrica e que nao houvesse nenhum tipo de pressao

externa, mudancas faticas nao previstas anteriormente por uma das partes, ainda
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que previsiveis fossem, desequilibrem a relacdo contratual, restringindo ainda mais
direitos fundamentais envolvidos, podendo autorizar uma intervencdo na relacéao

como forma de proteger os direitos envolvidos™"°.

Abrindo paréntese, de fato, ndo se compartilha, para os fins da
presente pesquisa, da ideia de que toda vez que houver em uma relacdo entre
particulares, em um dos pélos, detentor de poder social/econdmico, havera a
necessidade incondicional de mitigacdo da autonomia privada. Embora seja certo
que o critério da desigualdade fatica é de grande valia para justificar a incidéncia das
normas de direitos fundamentais nas relagdes jusprivatisticas, como fora
reconhecido alhures, tendo em conta os contratos bancarios de adeséo, o critério de
Virgilio Afonso da Silva acabaria, ainda que por outro caminho, por alcancar a
conclusdo de Daniel Sarmento. Diante da impossibilidade de negociacdo das
clausulas contratuais, em especial, no que toca aquelas que impdem limitacées a
direitos fundamentais, a autonomia privada de uma das partes estaria mitigada (ao
menos prima facie, e ndo apenas por forca de um poder social/econémico) porque

abalada a competéncia para decidir livremente os termos de uma relagao contratual.

E claro, outrossim, que ndo se esta a advogar a tese de que todo
contrato de adesado contém clausulas abusivas, por exemplo. No entanto, ainda
assim, nao se desconhece que ha nessas avencas um ambiente propicio a
exteriorizacdo pelo banco do abuso do poder econémico em detrimento do
consumidor, hipossuficiente, para os fins do Coédigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor. Dai a importancia das consideragdes de Daniel Sarmento.

Prosseguindo com o raciocinio de Virgilio Afonso da Silva, na
analise da relacdo entre a manutencdao das competéncias sustentadas pela
autonomia privada e a intensidade da restricio aos direitos fundamentais
eventualmente envolvidos na relacdo entre particulares, entende o autor ser
necessario voltar ao paralelo entre a autonomia privada e a competéncia decisoria
do legislador, entendidas como razdes para a garantia de certas competéncias. E

essa garantia, reconhece, pode ser relativizada em face de diversos fatores, como

°% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
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desequilibrio na relacdao entre particulares ou eventual falseamento da real
autonomia privada. Quando nenhum desses fatores estiver presente, deve-se partir
de uma precedéncia prima facie da autonomia privada frente a eventuais direitos

fundamentais envolvidos.

Essa precedéncia prima facie pode ser revertida, tendo em conta
a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais envolvidos na relagdao. Ainda
que haja simetria de poderes e real exercicio da autonomia privada em uma dada
relacdo entre particulares, pondera Silva, o peso do principio formal da autonomia
privada tende a ser menor quanto maior for a intensidade da restricao aos direitos
fundamentais envolvidos. Assim, ndo obstante ndo haja sopesamento, o0s
argumentos contra a autonomia privada sdo tdo maiores quanto maior for a
intensidade da limitacdo ao direito fundamental envolvido. A autonomia privada, “(...)
como ja varias vezes sublinhado, € um principio meramente formal, cuja funcéo
principal, no dmbito que aqui importa, € sustentar competéncias. Nesse sentido, ela
€ um principio desprovido de conteldo — por isso sua qualificacdo como formal. Nao
ha como, portanto, sopesa-la com principios materiais — os direitos fundamentais —

porque falta um valor de comparacéo entre ambos™".

Tendo como norte o que ja fora estudado, nao é possivel avalizar
a posicao de Virgilio Afonso da Silva no sentido de que a autonomia privada € um
direito fundamental desprovido de conteddo. Muito pelo contrario, a autonomia
privada € um principio fundamental material; € o poder atribuido pela ordem juridica
aos particulares para que, livre e soberanamente, auto-regulem os proprios

interesses, seja criando deveres, seja contraindo direitos.

Ademais, desconsidera esse autor o fato de que, em uma relacao
entre particulares, com ou sem simetria de posicoes, ambos sao titulares de direitos
fundamentais. E dizer, ambos tém o poder de celebrar contratos, com observancia
do que dispde o ordenamento juridico. Por esta razdo, ndo parece razoavel afastar,
de modo radical, a possibilidade de sopesamento porque, no fundo, ha grandezas a

relacoes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 159.
7% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 160.
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serem comparadas. No nosso caso, de um lado, a autonomia privada do banco, o
seu direito de propriedade e de livre iniciativa econémica, o poder de impor as
clausulas contratuais que melhor amparem o0s seus interesses, que, de fato,
merecem consideracdo; de outro, eventual direito fundamental do consumidor
violado e até mesmo, como prefere Virgilio Afonso da Silva, a sua competéncia para
livremente estabelecer os termos desta relagcdo contratual em caso de eventual

rendncia ao exercicio de direito fundamental®’.

Nao se nega que a precedéncia da autonomia privada prima facie
existe e que os contratos, regra geral, devem ser cumpridos, nos moldes em que
foram pactuados. Também nado é possivel desconsiderar as opcdes do legislador
ordinario (validas e constitucionais) para os conflitos entre particulares. Mas afastar,
de forma radical, a possibilidade de sopesamento denuncia certo exagero, até
porque, ao final, na linha do que ora se defende, Virgilio Afonso da Silva reconhece
que o peso do principio da autonomia privada tende a ser menor quanto maior for a
intensidade da restricdo aos direitos fundamentais envolvidos.

Quanto ao emprego do principio da proporcionalidade para
solucdo de conflitos baseados na autonomia privada que restrinjam direitos

%75 O Ministro Nelson Jobim, em seu voto, proferido na “ADIn dos Bancos” lista varias vantagens da
intermediagdo do crédito levada a efeito pelos bancos: “(1) dispensa o contrato direto entre
agentes. E extremamente improvavel, salvo em situagdes faticas muito especiais, que os agentes
deficitarios aceitem tomar empréstimos nas mesmas condicbes que agentes superavitarios se
disponham a concedé-los. A intermediagao financeira diminui incerteza, cria padrées de conduta nos
empréstimos, desenvolve uma classe profissional que estabiliza essa atividade ja que a desenvolve
em escala, o que a permite criar condicbes de empréstimos muito mais variaveis e regras mais
adequadas. (2) minimiza os custos e os riscos no sistema socio-econémico. Uma operagao
financeira tem seu custo calculado ndo apenas com base nos elementos internos do contrato ou nos
riscos da intengdo ou situagdo do tomador. Esse célculo também leva em conta contingéncias nao
dependentes dos agentes — desastres naturais, crise econdmica geral, infortinios etc. A
intermediacdo financeira reduz esses custos jA& que o aparecimento de uma classe profissional
diversifica a atividade aumenta as regides abrangidas, o que forca a redugao do custo relativo da
operacao. (3) Facilita o encontro de capital disponivel. Com a intermediagao financeira, o agente
deficitario tem condi¢cées mais adequadas de encontrar excedentes no momento de sua necessidade.
(4) Aumenta o acesso ao mercado financeiro. A intermedia¢do possibilita, com mais facilidades e
rapidez, que grandes montantes de excedentes monetéarios se transformem em ativos financeiros e
permite que pequenas poupangas sejam utilizadas em investimentos. Do outro lado, a possibilidade
da tomada de grandes empréstimos viabiliza investimentos e a possibilidade da tomada de
empréstimos diminutos permite o aumento do consumo de bens, méveis e imoveis, e servigos. (5)
Flexibilizacao dos critérios de empréstimos. A diversidade da atividade de intermediagao
financeira possibilita um exame macro de critérios de rentabilidade e retorno que permite a
flexibiidade e a facilitagio no oferecimento de recursos”. Disponivel em <<
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266855 >>. Acesso em: 27 fev. 2011.
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fundamentais, Virgilio Afonso da Silva entende o recurso problematico (Wilson
Steinmetz). Primeiro, porque é impossivel um sopesamento entre a autonomia
privada e os direitos fundamentais. Segundo, porque 0 sopesamento é apenas um
dos instrumentos abrangidos pelo referido principio, que prefere chamar de regra da
proporcionalidade. Adverte que, antes dele, exige-se do intérprete que realize os
testes da adequacdo e da necessidade: “uma medida é adequada se, com ela, os
fins perseguidos sdo fomentados; ela é, além disso, necessaria, se nao houver outra
medida que seja, a0 mesmo tempo, menos restritiva de direitos e tdo eficiente

quanto a medida adotada”.

A partir dessas primeiras constatacoes, passa Silva a criticar a
orientacao de Wilson Steinmetz que tem como ponto de partida o seguinte exemplo,
que, embora ja tenha sido referido, opta-se por reprisa-lo, para possibilitar a melhor

compreensao do leitor. E conferir:

(... em uma relagdo contratual entre dois particulares,
estabeleceu-se, de comum acordo, a restricado a um direito fundamental
de um dos contratantes — logo uma restricdo a um direito fundamental
de um dos contratantes — logo um restricdo a direito fundamental
decorrente do exercicio da autonomia privada; apos a finalizagdo do
contrato, e ja em curso seus efeitos, o particular que teve seu direito
fundamental restringido ingressa com acao judicial para anular o
contrato firmado; o outro particular, em sua defesa, invoca o principio da
autonomia privada. Segundo Steinmetz, a solugcdo para o caso somente
pode ser encontrada na aplicagdo do chamado principio da
proporcionalidade. Seria necessario, diante disso, que se examinasse
se a restricdo contratual ao direito fundamental é adequada, necessaria
e proporcional em sentido estrito®™®.

Para Silva, Steinmetz ndo se dedica — 0 que € verdade a luz do
exposto — a desenvolver um modelo de aplicagdo dos primeiros passos da
proporcionalidade (testes de adequacao e de necessidade) nessas situacdes e se
concentra no ultimo teste, a proporcionalidade em sentido estrito, para o que
desenvolve um modelo dogmatico proprio, baseado, sobretudo, na ideia de
precedéncias prima facie. Na auséncia de maiores desenvolvimentos, pressupde
Silva que Steinmetz sustenta que os testes da adequacao e da necessidade de uma
medida restritiva de direitos fundamentais baseada na autonomia privada devem ser
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levados a cabo da mesma forma como ocorre nos casos de medidas estatais que
restrinjam direitos fundamentais. “Essa €, no entanto, uma transposicdo que nao me

parece possivel”.

Virgilio Afonso da Silva resolve validar o modelo proposto de
Steinmetz a partir de um exemplo: o caso dos reality shows da televisao brasileira.
Confira-se: “Vamos supor que os dois particulares do modelo de Steinmetz sejam
uma grande rede de televisdo e um dos participantes de um desses shows e que 0
direito fundamental restringido na relacao contratual tenha sido a privacidade do
participante. Segundo Steinmetz, se o participante pretender anular o contrato
firmado com base na alegacdo de restricdo ao seu direito de privacidade, seria
necessario aplicar a regra da proporcionalidade”. Se isso estiver correto, entende
Silva que seria necessario perguntar: a medida é adequada? A medida é

necessaria?®”’

Quanto a adequacao, entendida como a aptidao de fomentar a
realizacdo de uma finalidade, Silva reputa necessario indagar: qual era a finalidade
da restricdo ao direito fundamental atingido (a privacidade)? E, aqui, ja comegariam
0s problemas porque, ao contrario do que ocorre com as medidas restritivas estatais
de direitos fundamentais, que, em geral, somente sao legitimas quando pretendem,
pela via da limitagdo a um direito fundamental, fomentar outro direito fundamental ou
um interesse coletivo, nas relagdes entre particulares isso ndo é exigido. Em suas

palavras:

Assim é que, na relagdo que se toma aqui, como exemplo, a
finalidade perseguida é do lado da rede de televisdo, um aumento de
sua audiéncia por meio da exposicao da privacidade dos participantes
e, do lado dos participantes, a exposicdo na midia e o possivel prémio
oferecido aos vencedores daqueles shows. Steinmetz salienta que toda
e qualquer restricdo a direito fundamental — incluindo-se ai aquelas
decorrentes de atos de particulares — deve estar vinculada a uma
finalidade constitucionalmente legitima. O grande problema, neste
ponto, & definir se aquilo que é legitimo para o Estado é também
legitimo para o particular e vice-versa. Nao parece ser o caso pelo que

%76 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relagoes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 161.
7 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 162.
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acabou de ser exposto. Assim, no exemplo em questdo, a medida seria
adequada simplesmente porque a restricdo a privacidade dos
participantes propicia a rede de televisdo uma grande audiéncia e, aos
participantes, a desejada exposicdo na midia e, eventualmente, um
prémio em dinheiro.

Sem embargo da falta de completude do raciocinio de Steinmetz,
haja vista que remete sem maiores explicagcdes os testes da adequacédo e da
necessidade para o plano fatico, ha uma incongruéncia na posigéo de Virgilio Afonso
da Silva quando afirma que, nas relagdes entre particulares, nao € exigido que as
medidas restritivas de direitos fundamentais tenham por objetivo fomentar outro

direito fundamental ou interesse coletivo.

As relacbes juridicas de natureza contratual tém em conta a
proibicdo de prejudicar a coletividade ou terceiros. A func¢do social do contrato, nao
h& duvida, estd claramente determinada pela Constituicdo Federal, ao fixar, como
um dos fundamentos da Republica, o valor social da livre iniciativa. Nessa ordem de
convicgdes, o contrato, qualquer contrato, tem importancia para a sociedade e essa
afirmagéo, por forgca do texto constitucional, faz parte do ordenamento juridico
brasileiro. Assim, nas relagdes privadas, embora ndo se possa enunciar em listagem
completa e fechada todas as hipbteses que as medidas restritivas de direitos
fundamentais, dentre eles, o principio da autonomia privada, tenham por objetivo
fomentar outros direitos fundamentais ou interesses coletivos, convém mencionar
que nao é adequado desmerecer o argumento de Steinmetz — ainda que nao seja
ele o mais correto - com base na afirmacgao, repita-se, de que, nas relacdes entre
particulares, ndo é exigido que as medidas restritivas de direitos fundamentais
tenham por objetivo fomentar outro direito fundamental ou interesse coletivo. Alias,

sequer a autonomia privada é um valor absoluto®”®.

Por outro lado, ha ainda um pormenor que ndo pode ser olvidado
e que nos forca a retomar as conclusdes de Virgilio Afonso da Silva no sentido de
que o emprego da técnica do sopesamento ndo implica a invocagdo necessaria do

principio da proporcionalidade.

%8 GONDINHO, André Osorio. Direito constitucional dos contratos: a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana. — Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010, pp. 259-260.
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No que tange a necessidade (‘caso a realizacdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro
ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”), Virgilio Afonso da
Silva afirma que é necessario que se indague acerca da possibilidade de aplicagao
desse raciocinio a relagao entre particulares. A resposta parece ser negativa porque
exigir que os particulares adotem, nos casos de restricdo a direitos fundamentais,
apenas medidas estritamente necessarias — ou seja, as menos gravosas - para o
atingimento dos fins perseguidos nada mais é do que lhes retirar a autonomia de
livremente dispor sobre os termos contratuais. Em outros termos, exigir a obediéncia
a regra da necessidade ndo é uma forma de solugao da colisdo entre direito
fundamental e autonomia privada, ja que essa autonomia estara necessariamente
comprometida pelas préprias exigéncias dessa regra. Se aos particulares nao restou
outra solugcdo sendo a adocao das medidas estritamente necessarias, ndo se ha,

para o autor, mais de falar em autonomia®’®.

Diante disso, as precedéncias prima facie que Steinmetz
desenvolve, para Silva, perdem um pouco de seu sentido. Isso porque se a
aplicagéo da proporcionalidade for transportada para as relagdes entre particulares,
essa relagdo de precedéncia sera superada todas as vezes que os particulares nao
optarem pela medida estritamente necessaria. Assim, mesmo que a relagao tenha
sido estabelecida em condicbes de igualdade, o que ndo é o caso dos contratos
bancérios de adeséo, e o direito fundamental envolvido tenha contetdo patrimonial,
se os termos do contrato ndo forem 0s menos gravosos a esse direito, o contrato

serd sempre nulo.

De tudo o que foi exposto, ndo ha como recusar a ponderacao
como forma de resolver o conflito entre direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, pois ela levara a formulacdo de uma regra de direito fundamental
definitiva, a ser aplicada ao caso concreto.

%% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1 ed., 22 tiragem. — Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 163.
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No entanto, ficam demonstrados alguns critérios de como se deve
proceder diante de uma colisdo de direitos fundamentais. Ao fim e ao cabo, como
visto, tudo acabara por depender das circunstancias especificas do caso concreto.
Recorde-se: os principios como mandamentos de otimizacdo sado normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. E o que se chama de relacdo de precedéncia
condicionada, que consiste em verificar quando um principio deve prevalecer sobre

outro dentro de determinadas condigdes faticas e juridicas.

Além disso, como averbam Alexy e André Rufino do Vale, ndo é
possivel esquecer que a forma mais ambiciosa de uma teoria dos direitos
fundamentais seria a que tivesse para cada caso apenas uma solucdo correta. Tal
teoria, para lograr o maximo de eficacia na determinacéo da solucéo para cada caso,
teria que estabelecer uma relacao, em concreto, de prioridade para todos os casos
concebiveis em que estdo em jogo direitos fundamentais. Isso significaria a
elaboracao de uma regra de decisado para cada caso. A teoria se resumiria, portanto,
a um catalogo de regras de decisdo para 0s casos que pudessem surgir. Como a
vida impede a elaboracdo de um catalogo completo e exaustivo, estaria tal teoria

fadada ao insucesso®®.

Nada obstante, se ndo é possivel, nesses termos, a construcao
de regras gerais e abstratas de solugdo das colisbes de direitos fundamentais no
ambito privado, por outro lado, podem-se estabelecer alguns critérios a serem
levados em conta na decisdo dos casos controversos. Foi isso o0 que fizerem, com

grande valia, Wilson Steinmetz, Virgilio Afonso da Silva e Daniel Sarmento.

%8 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. — Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2004, p. 188.
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CONCLUSAO

Ao longo da presente dissertacdo, inimeras questdes de Direito
foram discutidas, e seria enfadonho repetir neste momento, ainda que de forma
sucinta, tudo o que foi escrito anteriormente. Mostra-se interessante, todavia, trazer
a tona, em breves proposi¢oes, as principais conclusdes alcangadas com o estudo.

1. A concepcgao de uma teoria a respeito da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares perpassa necessariamente pelo modo
como o Estado, em suas faces liberal, social e p6s-moderna, promoveu € promove a
protecdo dos direitos fundamentais. A incidéncia valorativa dos direitos
fundamentais, entendidos como realidades histéricas em mutagdo, nas relacoes
privadas, é processo de construcao permanente.

2. No Estado Liberal, a separacdo entre este e a sociedade
traduziu-se em garantia da liberdade individual. Nao deveria haver interferéncia nos
assuntos da ordem privada, mas tdo somente garantia da aplicacdo da lei, da
protecao da propriedade, da manutencao da ordem publica, da seguranca nacional e
das relacbes exteriores. Nas relagdes entre particulares, prevalecia a autonomia da
vontade, e os direitos fundamentais vigoravam primordialmente no ambito da relacéao

individuo/Estado. Consolidava-se a dicotomia Direito Publico e Direito Privado.

3. Com o advento do Estado Social, a tutela dos direitos
fundamentais, até entao concebida como sinénimo de ndo-intervencdo na esfera
privada do individuo, passou a reclamar daquele uma postura positiva, visando a
concretizacdo — em ultima andlise - da garantia constitucional de igualdade material.

3. Com a superacdao do paradigma da Modernidade, ha uma
multiplicagdo progressiva de centros de poder que colocam os mais fracos na
condicdo de subordinados. Mitigam-se os direitos fundamentais em prol da
supremacia privada e da prevaléncia do poderio econémico. Por um lado, deduz-se
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a necessidade de procura de solugdes diferenciadas que levem em consideracao as
especificidades do Direito Privado e, por outro, o significado dos direitos

fundamentais na ordem juridica.

4. Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social,
imperiosa se fez a instrumentalizacdo de uma teoria dos direitos fundamentais que
fosse apta a harmonizar as forcas econémicas, em detrimento, inclusive, do pacta
sunt servanda. Isso porque, para a fruicdo desses direitos, era necessario garantir
condicbes minimas de existéncia para cada ser humano. Era preciso intervir nas
relacdes entre particulares porquanto ruira a falsa ideia de que toda a disposi¢éao
contratual de viés liberal era naturalmente justa e garantia a liberdade e a igualdade
substantiva.

5. A autonomia da vontade, entendida como faculdade que tinham
as pessoas de concluir livremente os seus contratos, foi substituida pela autonomia
privada, como o poder de regulamentar os proprios interesses, de acordo com o
ordenamento juridico, entendido sempre de forma objetiva, mais voltado a realidade
social, e ndo mais a manifestacao de vontade em si. Consequentemente, o contrato
perde a sua rigidez para admitir que, além da vontade das partes, outras fontes
integram o seu contetdo. O Direito Privado aproxima-se do Direito Publico, diante da
concepcao de que a Constituicao representa o fundamento da ordem juridica e da
sociedade.

6. A Constituicao € norma juridica de carater cogente e vinculante,
nao apenas uma diretriz politica ao legislador. Incorpora hoje a consciéncia juridica
geral em torno da idéia de dignidade humana, de Direito e de Justica.

7. Os direitos fundamentais, com excecao daqueles que dizem
respeito exclusivamente ao Poder Publico, vinculam os particulares.

8. A funcédo social do contrato ndo elimina o principio da
autonomia da vontade, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da

pessoa humana.
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9. Os direitos fundamentais, em sua dimensao objetiva, albergam
os valores juridicos mais caros da sociedade, que — ao fim e ao cabo — sao
expressao da dignidade da pessoa humana. Formam um sistema axiologico,
consagrado explicita ou implicitamente pela Constituicdo, a ser prestigiado tanto pelo
Estado como pelos particulares em suas relacées privadas. Constituem o alicerce do

ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito.

10. As regras sdo normas que estabelecem, de pronto, os efeitos
que pretendem produzir no plano fatico, ao passo que os principios indicam efeitos
relativamente indeterminados porque, a partir de certo ponto, a sua definicao
depende de outras consideracoes.

11. Nao ha hierarquia entre principios e regras constitucionais
porgue ndo ha normas constitucionais meramente formais, nem hierarquia de supra

ou infra-ordenagao na Constituicao.

12. A dignidade da pessoa humana ndo é o conteudo essencial
de todos os direitos fundamentais; no entanto € nitida a sua relagdo com esses
direitos, notadamente na sua dimensdo objetiva. A luz da Constituicio Federal de
1988, o constituinte erigiu a dignidade humana a fundamento da Republica. Logo,
todo o ordenamento juridico nacional perpassa pela preocupacao com a tutela da
pessoa humana, seja nas relagdes Estado e individuo, seja nas relacbes entre
sujeitos privados. A pessoa é o fim, e o Estado apenas o meio para a garantia e a
promocéao dos seus direitos fundamentais.

13. A autonomia privada, como poder atribuido pela ordem
juridica aos particulares para que, livre e soberanamente, auto-regulem os préprios
interesses, seja criando deveres, seja criando direitos, ostenta status constitucional,
embora ndo tenha a Constituicdo Federal de 1988 se ocupado em defini-la direta e

expressamente como direito fundamental.

14. Na perspectiva dos contratos bancérios, a autonomia privada
liga-se mais fortemente ao direito de propriedade e ao principio da livre iniciativa.
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Nao é, contudo, ilimitada ou um principio absoluto porque é submetida a juizos de
licitude e de valor, por meio dos quais se determina a compatibilidade entre 0 ato e a

atividade, de um lado, e o ordenamento globalmente considerado, de outro.

15. A liberdade contratual é regida pelo quadro axiolégico da
Constituicdo que incorpora o principio basilar da solidariedade social, o valor da
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia do bem comum, perfazendo, nesse

contexto, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

16. Diante das situagdes de poder surgidas com a formacao das
novas estruturas sociais, afirmar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas, e nao eficacia horizontal, ndo é mera questao terminolégica. Os poderes
sociais podem constituir uma ameaca mais efetiva a tais direitos do que a prépria

atuacao estatal, na qual se imputa primitivamente a nocao de verticalidade.

17. Segundo a teoria mediata ou indireta, para a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, € requerida,
preferencialmente, a intervencao mediadora do legislador ou, ainda, a atividade
interpretativa exercida pelo juiz na aplicacdo, em concreto, de um determinado
comando legal (clausulas gerais e conceitos indeterminados do Direito Privado) a luz

dos direitos fundamentais.

18. A teoria de Schwabe autoriza a conclusdo de que o0s
particulares sao irresponsaveis frente aos direitos fundamentais porque as relagdes
privadas invariavelmente sdo deslocadas para o plano das relagdes entre eles e o
Estado, plano este em que os direitos fundamentais operam eficacia imediata e
direta, haja vista serem direitos de defesa.

19. Claus-Wilhelm Canaris defende que, mesmo onde os direitos
fundamentais ndo sejam aplicaveis na sua especifica dimensdo juridico-
constitucional e onde nao esteja em causa uma violagdo as proibicbes de excesso
ou de insuficiéncia, podem ser importantes para a interpretacao do Direito Privado e,
em especial, para a concretizagdo das clausulas gerais. Nestes casos, os direitos
fundamentais sempre podem produzir efeitos como principios gerais do Direito com
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nivel infraconstitucional, tal como também os outros principios gerais de Direito.
Neste ultimo, inclusive, a ndo consideracao dos direitos fundamentais ndo pode

sequer dar ensejo, com sucesso, a uma “queixa constitucional.

20. A eficacia direta ou imediata se opera por meio da incidéncia
direta dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares, sem a necessidade

de mediacdes concretizadoras.

21. O art. 5% § 1°, da Constituicdo Federal de 1988 nédo é
justificativa textual para a eficacia dos direitos fundamentais nas relagées entre
particulares, ndo obstante seja um fundamento adicional de reforco a essa

vinculacao.

22. As teorias mediata e imediata ndo sao excludentes, mas, sim,
complementares, uma vez coexistem diversos niveis de eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre sujeitos privados. Nas normas constitucionais se
reconhecem e se garantem situacdes subjetivas muito dispares entre si. Esta
diferenciacdo determina logicamente uma pluralidade de solugbes quanto as
modalidades de tutela. Se a possibilidade de realizacdo destes direitos ndo é

idéntica, tampouco a tutela ou mesmo a forma de eficacia pode sé-lo.

23. A Constituicdo Federal de 1988 corrobora a tese de que os
direitos fundamentais, a excecao daqueles que se dirigem especificamente a relacédo
entre Estado e individuo, vinculam, prima facie, direta ou imediatamente os
particulares, sem a necessidade de atuacao do legislador ordinario e sem se esgotar
na interpretagdo de clausulas gerais e de conceitos indeterminados do Direito
Privado.

24. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares n&o € ilimitada e naturalmente encontra limites nos principios estruturais
e nos valores proprios do Direito Privado. O carater de polivaléncia dos direitos
fundamentais ndo se resolve com base em uma transposicdo mecanica desses

direitos ao campo das relagdes juridico-privadas. Consequentemente, ndo ha como
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deixar de observar que o que esta em jogo é o fragil equilibrio entre os direitos

fundamentais e o principio da autonomia privada.

25. O crédito é caracterizado pelos atos em que alguém transfere
ou promete transferir coisas, presta ou promete prestar servicos, mediante
estipulacdo de contraprestacéo futura. E o direito que tem o titular a uma prestagao
de natureza patrimonial que se exprime em moeda, mas ndo ostenta funcao de
reserva de valor porque funciona como antecipacao do poder de compra baseado na
confianca do credor de que o devedor ird pagar sua divida, em data futura
previamente estabelecida.

26. O contrato bancario é o neg6cio juridico realizado por um
banco, por uma instituicdo financeira em geral, que tem por objeto ato de
intermediacao do crédito.

27. As instituicdbes bancarias sao detentoras de poder social
porque dispéem de poderio econémico suscetivel de conformar aspectos relevantes,
sendo fundamentais, da sociedade (crédito e dinheiro), chegando mesmo a dispor
de poderes normativos, tolerados e institucionalizados.

28. O reconhecimento da livre iniciativa tem que se entender
estendido as pessoas juridicas, também titulares de direitos fundamentais, mas nao
como um fim em si mesmo, e sim como meio de assegurar 0os valores consagrados
pela Constituicdo Federal de 1988. A livre iniciativa econOmica se garante
constitucionalmente em fungcdo do valor social que representa, de modo que os
particulares ndo podem, com fulcro no principio da autonomia privada, afastar

livremente os direitos fundamentais.

29. Os contratos bancarios de adesado sao instrumentos de
circulacédo de riquezas da sociedade e, hoje, também sao instrumentos de protecao
dos direitos fundamentais, cujos paradigmas concretizam nao s6 a nova ordem
econbmica constitucional, mas também os mandamentos de igualdade entre os
desiguais, de liberdade material das pessoas fisicas e juridicas e, em especial, da
dignidade daqueles sujeitos enquanto pessoa humana
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30. A ordem econbmica deve se harmonizar com a legalidade
constitucional e com a finalidade social do contrato. E preciso assegurar o crédito
sem sacrificio do projeto constitucional que tem na pessoa humana o seu valor mais
caro. Deve-se buscar a harmonia entre a atividade bancéaria, na sua expressao
maior, o contrato bancario de adesao, com os principios norteadores do valor social

da livre iniciativa, a que se refere o art. 170 da Constituicao Federal de 1988.

31. Os contratos bancarios enquadram-se no rol dos chamados
contratos de adesao, pelos quais a participagdo de um dos contratantes se resume a
aceitacao, em bloco, das clausulas estabelecidas pela outra parte, aderindo a uma
situacao contratual que se encontra previamente definida em todos os seus termos.

32. Nem toda a renuncia ao exercicio de direito fundamental
contida em contrato bancario de adesao é valida porque sabia o aderente estar
previamente contratando. O caso concreto é que dira quanto a sua validade. O que

reforca a posicao de que ndo sao esses contratos imunes aos direitos fundamentais.

33. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN n. 2591-
1/DF, amplamente conhecida como a “ADIn dos Bancos”, na perspectiva do
entendimento vencedor, reconheceu que as liberdades de iniciativa e negocial ndo
ostentam valor absoluto e ndo criam, em torno das instituicbes bancarias, qualquer
circulo de imunidade que as exonere dos encargos de velar pelo interesse social e
de promover o bem comum, por meio do respeito aos direitos fundamentais e ao

Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

34. O problema da efichcia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares € um problema de colisdo entre direitos fundamentais, o

qual pode ser resolvido por meio da ponderacao.
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