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DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAQ@ESNJURiDICO-PRIVADAS:
RESTRICOES OU VIOLACOES!
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Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk®

RESUMO

A importancia de estabelecer critérios que possibilitem determinar a distincdo entre restricdo e
violacdo de um direito fundamental, aparece no momento da fundamentacdo com relagdo a
restricdo, principalmente, quando a norma constitucional ndo se expressa de forma clara e
explicita. Em alguns direitos, percebe-se claramente que a restricdo traduz-se em violagéo de
preceitos constitucionais, porém em outros, relativamente aos direitos sociais, 0 mesmo nao
ocorre de forma distinta. Adotou-se duas formas diferentes de analisar estas restricbes de
enfoques e consequliéncias distintas, uma em relacéo a outra, por meio da teoria externa e da
teoria interna, ao percorrer o caminho da Constitucionalizacdo do direito civil, que &,
justamente, o que permite afirmar a relevancia dessa discussdo. O desenvolvimento da
pesquisa permite problematizar, até esse ponto, qual é o enquadramento possivel da doutrina
do direito civil contemporaneo, nas teorias sobre limites aos direitos fundamentais, no que
tange a autonomia privada e a funcdo social. Vencida a analise da teoria interna e externa a luz
de Jorge Reis Novaes, passamos entdao a analisar, em particular, a funcdo social do contrato
em relacdo a autonomia privada, de forma a aferir a divergéncia doutrinaria sobre o sentido da
funcdo social em relacdo a autonomia privada; permitindo, desta forma, analisar as
repercussdes no contrato a partir da constitucionalizacdo no direito civil, tomando como
hipotese de trabalho o CDC, as restricdes e seus reflexos de forma a detalhar seu enfoque e
suas consequéncias, no que diz respeito a teoria interna e teoria externa.

Palavras-chave: contrato; direitos fundamentais; limites; restricdo; violagao.

FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE PRIVATE RELATIONS: VIOLATIONS OR
RESTRICTIONS

ABSTRACT

The importance of establishing criteria to determine the distinction between restriction and
violation of a fundamental right, appears at the time of reasoning with respect to restriction,
especially when the constitutional rule is not expressed clearly and explicitly. Some rights
becomes clear that the restriction results in violation of constitutional principles, but in others, for
social rights, the same does not occur separately. We adopted two different ways to analyze
these constraints and consequences of different approaches, one to the other, through the
external theory and internal theory, to the path of Constitutionalisation civil law, which is
precisely what allows affirm the relevance of this discussion. The development of research to
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problematize, to this point, what is the possible framework of civil law doctrine of contemporary
theories of limits on fundamental rights, with respect to the private autonomy and social
function. Having won the analysis of internal and external theory in the light of Jorge Reis
Novaes, then we examine, in particular, the social function of contract in relation to private
autonomy, in order to assess the doctrinal disagreement about the meaning of social function in
relation to private autonomy, thus allowing to analyze the impact on contract from a
constitutionalization in civil law, taking as a working hypothesis the CDC, the restrictions and
their consequences in order to detail its approach and its consequences with regard to the
theory internal and external theory.

Keywords: contract, fundamental rights, limits, restriction; violation.

INTRODUCAO

A abordagem do tema em questao ocorre devido a importancia de se
estabelecer critérios capazes de determinar a distincdo entre restricdo e
violacdo de um direito fundamental. Ha uma dificuldade na fundamentacéo das
restricbes, principalmente quando a norma constitucional ndo se expressa de
forma clara e explicita. Em alguns direitos, pode-se perceber claramente que a
restricdo se traduz em violacdo de preceitos constitucionais, porém em outros,
relativamente aos direitos sociais, ndo se percebe nitidamente esta distin¢ao.

Adotamos aqui duas formas diferentes de analisar estas restricbes, de
enfoques e consequéncias distintas uma em relacdo a outra, por meio da teoria
externa e da teoria interna.

Todavia, para andlise das teorias, cabe dar conta ainda que
sumariamente, da constitucionalizagdo do direito civil, que é justamente o que

permite afirmar a relevancia dessa discussao.
1 DIGRESSAO HISTORICA

O codigo civil de 1916, tendo como inspiragédo o cédigo napolednico®
tinha como valor fundamental o individuo, em que o direito privado procurava
regular a atuacdo do contratante e do proprietario, visando uma maior
circulacao de riquezas, mas sem entraves legais e restricoes. I1sso tudo se dava
ligado a idéia liberal, no qual se buscava uma autonomia na esfera privada,

sem a ingeréncia do poder publico ou de particulares que pudessem vir a

* Code napoléon (1804)
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impedir essa nova forma de relacionamento. Obtendo-se mais seguranca
juridica nas relacées comerciais, conforme demonstra TEPEDINO® “Ao direito
civil cumpriria garantir & atividade privada, e em particular ao sujeito de direito,
a estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas suas relacdes
econOmicas”.

Tinhamos entdo uma autonomia privada, na qual a liberdade de
contratar se dava de modo quase ilimitado entre as partes®. Porém, com a
incidéncia cada vez maior de conflitos advindos da situagdo econdmica
emergente bem como a eclosao da Primeira Grande Guerra, o Estado assumiu
uma posicao intervencionista no mercado, passando a ditar varias regras,
denominado mais tarde como dirigismo contratual’. Esta intervencéo, conforme
comenta ROPPO?® teria a finalidade de regular o mercado amenizando as
dificuldades, bem como procurar preencher as lacunas existentes no cédigo
civil, frente as situacdes juridicas ndo abrangidas por ele.’

O Cadigo Civil ndo dava conta, uma vez que havia uma ruptura entre a
situacao social da realidade econdmica ora vigente e as relagfes juridicas do
direito privado. Esta lacuna faz com que, o cédigo civil, perca sua exclusividade

na regulacado das relacdes juridicas patrimoniais privadas, para a legislacao

*TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil.
In: . Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 3.

® Conforme comenta Enzo Roppo. “A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de
contratar ou de ndo contratar, de contratar nestas ou naquelas condic¢des...”. ROPPO, Enzo. O
contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. J. C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p. 34. e,
influenciado pelo code napoléon.

’ Dirigismo contratual consiste na limitacdo & atividade contratual imposta pelo Estado &
autonomia contratual através de leis. DE PLACIDO E SILVA. Dicionario juridico. 272. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 479. Dirigismo contratual, segundo TEPEDINO, consiste na
intervencdo assistencialista levada a cabo pelo legislador brasileiro em decorréncia do
Wellfare State.

8 A finalidade da intervenc&o encontra respaldo na persecucdo de fins sociais demonstradas
nas palavras de ROPPO “A liberdade contratual na medida em que a sua violacéo se traduz
numa leséo de direito de propriedade ou de iniciativa econdmica — deduz-se que a legitimidade
constitucional de qualquer prescricdo normativa que limite a autonomia privada, esta
subordinada a dois requisitos: de um ponto de vista substancial, as limitacdes em causa devem
ser dirigidas a persecucédo de fins sociais; de um ponto de vista formal devem ser introduzidas
através de lei.” ROPPO, Enzo. O contrato. Traducédo: Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1988.

°® PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo . Os Principios Contratuais: Da Formagcéo Liberal &
Nocdo Contemporénea. In: Carmem Lucia Silveira Ramos. (Org.). Direito Civil-
Constitucional: Situa¢des Juridicas Patrimoniais. Curitiba: Jurug, 2002.
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extravagante (leis especiais paralelas ao direito comum estabelecido pelo
Cadigo Civil), de forma a supri-la.

Isto faz com que o hermeneuta procure solucdes obijetivistas, com o
fulcro direcionado ao contetdo e as finalidades das atividades desenvolvidas
pelo sujeito de direito, vez que 0 momento em crise provoca uma diminui¢cao do
ambito de abrangéncia do Cddigo Civil na medida em que aumenta o das leis
especiais.

Posteriormente no periodo poés-guerra, com a intensificacdo das
dificuldades econémicas e aumento das reivindica¢des sociais, o legislador foi
impelido a introduzir Principios e Normas que estabelecessem deveres sociais
em suas cartas politicas e Constitui¢cdes, gerando conseqiéncias em face dos
compromissos assumidos, acabando por delimitar a autonomia privada, a
propriedade e o controle de bens.

O legislador, entédo, passa a se preocupar com as atividades, seus riscos
e 0 impacto social gerados pelos contratos entre os particulares, de forma a
assegurar a finalidade social nas relagfes juridicas. Estas relagdes juridicas,
entre os particulares, passam a ser regradas por um “dirigismo contratual
acelerado”, através de politicas publicas sociais, intervindo diretamente na
economia, fazendo-se valer de um direito especial, retratado pela intervencéo
do legislador, frente a autonomia, através de leis que buscam essa nova
realidade.

De acordo com FACHIN a constituicdo federal de 1988 fez com que o
direito civil abandonasse a postura patrimonialista do século XIX, passando a
valorar as condutas e a dignidade da pessoa humana nas suas relagdes
interpessoais, visando a sua emancipacgao.

Saimos de uma concepcao contratualista do “pacta sunt servanda” para
uma concepc¢ado mais humanitaria, fundada na dignidade da pessoa humana.
Tal postura coloca o foco em torno da pessoa como fator preponderante,

dentro do ordenamento juridico, de tal forma a fazer com que a Constituicéao,

1% EACHIN, Luiz Edson. O novo desenho juridico do contrato. Prefacio & obra: In: Do contrato:
conceito pés-moderno. Curitiba: Jurug, 2006. p.17-19.
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através de suas Normas e de seus Principios basilares tenha por finalidade
precipua a busca da protecao ao individuo para o seu pleno desenvolvimento.

Com o advento da Constituicdo de 1988 em favor do Estado Social, veio
o legislador estabelecer, através de varios estatutos (um verdadeiro
polissistema de normas), um maior ambito de protecdo a personalidade e a
tutela da dignidade da pessoa humana nas relacbes contratuais. Da mesma
forma que os grupos interessados na regulacdo de determinados setores,
buscam através do debate a aplicagdo de normas que atendam as
especificidades de seu setor.

Esses estatutos, leis infraconstitucionais, definem objetivos concretos™?,
assumindo valor relevante e fundamental ao atuar de forma efetiva e eficaz,
paralelamente ao direito civil do qual antes faziam parte, porém agora mais
completos com e vinculados a diretrizes, programas, metas e politicas publicas
a serem seguidas, que buscam na Constituicdo o nucleo essencial a
manutencao do sistema.

De tal forma que, no que consiste as leis especiais é imprescindivel
fazer uma leitura segundo um viés constitucional, para que 0os mesmos tragam
no seu bojo maior eficacia. Como ocorre no caso de contratos de consumo
balizados pelo CDC*?, em seu art. 4°. Que demonstra a preocupacdo com a
dignidade da pessoa humana'®, em favor de valores extra patrimoniais,
protegendo os hipossuficientes, fato este que perante a autonomia privada,
rompe com a velha doutrina patrimonialista do Cadigo Civil.

Levantadas as premissas basicas da constitucionalizacdo do direito civil,
passamos ao estudo da base, que dard sentido a fundamentacdo das

restricdes e sua relevancia pertinente.

1 Conforme sustenta Antonio Junqueira de Azevedo em Projeto do c6digo civil. o principio
da boa fé. Disponivel em:<http://www.cjf.gov.br/revista/nummero9/artigo7.htm.> Acesso em: 23
out. 2007. Sobre as mudancas de PARADIGMAS, pelos quais o direito moderno teria passado.
Primeiro o paradigma do legislador, baseado inteiramente na seguranca da lei; segundo o do
juiz trazendo mudancas ao tipo de solucdo em virtude do papel do juiz agora hermeneuta e
ndo mais mero autdbmato; e terceiro o paradigma do caso concreto e da constituicdo, que
justamente se reflete nestas leis, nestes estatutos, que visam a atender a situacdes
especificas, a grupos especificos e papéis especificos.

12 cédigo de Defesa do Consumidor. Lei 8078/90, em vigor desde 11 de marco de 1991.

¥ Art. 4. CDC. A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, (...)
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2 O ESTUDO DA TEORIA INTERNA E DA TEORIA EXTERNA SOBRE OS
LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como considerar os limites aos direitos fundamentais dentro da teoria
interna e da teoria externa: NOVAES™ quer diferenciar, quando ele descreve
uma posicdo intermediaria que ele acaba sustentando. Ele trabalha isto
justamente para diferenciar o que vai ser a restricdo ao direito fundamental que
a lei infraconstitucional pode fazer daquilo que € a violagdo ao direito
fundamental, ou seja, quando aquilo que se pde como suposta restricdo esta
ofendendo o direito fundamental e ai, a teoria interna e teoria externa, elas néo
vao dizer respeito a um aspecto interno/externo a constituicdo, porque qualquer
das teorias que se adote ndés vamos ter a legislacdo infraconstitucional
definindo o conjunto de parametros.

A teoria externa centra-se na funcdo de defesa do direito fundamental
referente a protecéo da liberdade e propriedade contra a arbitrariedade estatal.
Pressupfe que o direito esteja externamente bloqueado por outros valores
surgindo limites como restricbes externas ao direito subjetivo no caso concreto.

A teoria interna preconiza um direito fundamental imanente,
conformado e limitado pela Lei e por outros bens juridicos de valor
constitucional ou superior, em que tudo que existe € um direito com um
conteudo imanentemente limitado, ndo se preocupando com a distin¢cdo entre o
contetdo do direito fundamental e suas restricbes que lhe sdo impostas
externamente.

A questédo é a seguinte:

Se trabalharmos com uma teoria externa, poderiamos dizer que: Os
principios constitucionais que definem direitos fundamentais em principio nédo
teriam limites imanentes, mas esses limites poderiam ser construidos pela
ponderacdo no caso concreto (em principios) mas, a ponderacéo pode ser feita
também pelo legislador, de forma que o legislador pode fazer a ponderacéo

construindo limites aos direitos fundamentais, inclusive a autonomia privada.

Y NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 319.
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Entdo a autonomia privada poderia ser limitada pela legislacdo
infraconstitucional sem que isso constituisse a ado¢do de uma teoria interna.

O legislador vai dizer que o inicio do limite, ou seja, o limite que a
legislacdo infraconstitucional pode oferecer por meio da boa fé e funcéo social
€ um limite no contetdo essencial do direito fundamental.

Se trabalharmos com uma teoria interna, poderiamos dizer que: Tudo
que existe € um direito com conteudo imanentemente limitado, ou seja, a lei
infraconstitucional ndo é uma restricdo imposta de fora , mas é uma
explicitacdo do limite que j& parte da constituicdo. Portanto, as teorias aqui
adotadas demonstram formas diferentes de analisar o0s parametros
restricdo/violacdo aos direitos fundamentais, de enfoques e consequéncias
distintas uma em relacdo a outra, inferindo-se que para a teoria externa é
limite, e que para a teoria interna n&o é limite.

Na teoria externa, o controle, se realiza quando se procura determinar a
legitimidade/ilegitimidade de uma restricdo imposta externamente, enquanto
que na teoria interna, o controle se perfaz na verificacdo da delimitacéo/
concretizacdo de um direito fundamental ou apenas sua incidéncia aparente

caracterizando sua violacado. Conforme nos demonstra NOVAES:

E que no modelo da teoria interna, por um lado, a necessidade de
controlo ndo desaparece, mas apenas se desloca. De facto enquanto
gue para a teoria externa se tratava de apurar a legitimidade e
ilegitimidade de uma restricdo, também agora ndo se dispensa a
verificagdo que permita qualificar uma dada préatica como constituindo
exercicio de direito fundamental ou sua mera aparéncia e permita
verificar uma actuacdo dos poderes constituidos como constituindo
concretizacao/delimitacdo do conteudo de um direito fundamental ou
como violacdo deste contetido.™

Dentro da teoria externa é preciso determinar os ambitos de vida jus
fundamentais fundamentalmente protegidos, a fim de se estabelecer o que
pode e 0 que ndo pode ser inserido neste ambito de protecéo.

% 1dem.
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Em conformidade com o pensamento de NOVAES temos que, apds
delimitacdo prévia do contetudo é possivel descrever situacdes, posicdes ou
comportamentos jus fundamentais protegidos, em que intervém as restricdes
estatais. Restricbes que afetam negativamente o bem de protecdo do direito
fundamental, n&o permitindo a arbitrariedade estatal ou impondo o 6nus de
justificar seus atos cuja intervencao, pretenda realizar no ambito de protecao
deste direito fundamental.

Logo, a partir do ambito de regulamentacdo (ambito potencial de
protecdo), chegamos ao ambito de previsdo normativa do direito fundamental
(Ambito de protecéo) e, uma vez, estabelecidos os seus limites, verificamos as
restricbes que afetam o bem juridico protegido do direito fundamental ao
intervir neste ambito de protecdo (dominio protegido). Verificadas e
estabelecidas, essas restricdes, retramos a parcela que sobra apds a
intervencao estatal de restricbes legitimas, de forma a estabelecer o ambito de
garantia efetivo, segundo o qual de imediato, toda restricdo estatal,
desvantajosa, ja sera considerada ilegitima.

Assim sendo, verificado o ambito potencial de aplicacdo de um direito
fundamental dentro do ambito de protecédo, deduzidas as restricbes legitimas,
obtemos o Ambito de garantia efetivo, sobre o qual toda intervencéo estatal
terd sua acdo considerada restricdo ilegitima, portanto considerada como
violagéo de direito fundamental. Dentro da teoria interna, “(...) tudo o que
existe é direito fundamental imanentemente limitado” *’, deixando de fazer
sentido a distincdo entre ambito de protecdo do direito e ambito de garantia
efetivo. “O direito e 0s seus limites sdo uma Unica e mesma coisa, pois tudo o
que existe € o direito com um conteudo, a partida, necesséria e imanentemente
limitado”.*®

Vencida a andlise da teoria interna e externa a luz de Jorge Reis
Novaes, passamos entdo a analisar a fungéo social do contrato em relacdo a

autonomia privada.

'® |bidem, p. 303-305.
Ibidem, p. 315.
8 |dem.
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3 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO EM RELACAO A AUTONOMIA
PRIVADA

Ha divergéncia doutrinaria sobre o sentido da funcao social em relacdo a
autonomia privada.

Segundo Gustavo TEPEDINO, a autonomia comeca e termina nos
limites impostos pela solidariedade constitucional prevista no art. 170, CF/88%.
A livre iniciativa é exercida em fungdo da existéncia digna e da justica social,
onde, o legislador procura novas formas de legislar, de forma a compactuar
interesses de grupos buscando na Constituicdo o nucleo essencial ao sistema,
quando através de normas programaticas que devem ser lidas segundo um
viés constitucional, dando-lhes um contetdo de maior eficacia. = Conteudo
este que se busca através de um principio maior, 0 da igualdade substancial,
pautado na dignidade da pessoa humana, devendo para tal, haver uma
interpenetracdo do direito publico e do direito privado. Re-elaborando a
dogmética do direito civil, que venha a privilegiar os valores ndo patrimoniais,
em prol de uma justica distributiva “para cujo atendimento deve-se voltar a
iniciativa econémica privada e as situagées juridicas patrimoniais”. %

MARTINS COSTA?!, com relagéo & fungéo social, vai aludir a autonomia
privada, quando afirma que a liberdade contratual refere-se a uma liberdade de
contratar como “Liberdade em sociedade” cuja finalidade social extrai-se do
artigo (421 do codigo civil de 2002)* | na forma em que “A liberdade de

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill -
funcéo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e VIl - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econ6mica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
revistos em lei.

° TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 17.

2L MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da funcdo social dos contratos.
Disponivel em: <http://www.realeadvogados.com.br/pdf/judith.pdf> acesso em: 07 out. 2007.

?2 Que ndo constava no codigo civil de 1916, havia uma auséncia de explicitacdo dos
principios, servindo para locupletar as lacunas da lei. Diverso do encontrado atualmente, no
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contratar sera exercida em razédo da funcao social”, ou seja, colocando a razéo
social como limite da liberdade de contratar, a0 mesmo tempo em que situa
esta, a fungéo social, como fundamento da mesma liberdade.

Para NALIM?®, contrato é funcéo social pautado no principio da boa fé
existente na solidariedade contratual e na justica social. A autonomia parte da
funcdo social. Ele trabalha com o principio da solidariedade dentro das
relacbes contratuais. “A seguranca juridica ndo esta mais no paradigma
moderno da vontade, mas no pés-moderno da boa-fé: contrato seguro é
contrato de boa fé”.?* Do qual retiramos sem resquicio de ddvida, que segundo
NALIN contrato € fungéo social.

LOBO® coloca que “No novo Cédigo Civil a funcdo social surge
relacionada a "liberdade de contratar", como seu limite fundamental.”. Limite
positivo e determinante do contetdo da liberdade de contratar, de forma que

conforme suas palavras:

No novo Cadigo Civil a funcdo social surge relacionada a "liberdade de
contratar", como seu limite fundamental. A liberdade de contratar, ou
autonomia privada, consistiu na expressao mais aguda do individualismo
juridico, entendida por muitos como o toque de especificidade do direito
privado. S&o dois principios antagbnicos que exigem aplicacdo
harménica. No Cddigo a funcdo social ndo é simples limite externo ou
negativo mas limite positivo, além de determinacdo do conteudo da
liberdade de contratar. Esse € o sentido que decorre dos termos
"exercida em raz&o e nos limites da funcao social do contrato" (art. 421).

Esse autor destaca ainda a importancia da funcao social, frente ao novo
Cadigo Civil, protegendo os contratos ndo albergados pelo CDC direcionando
sua interpretacdo ao fim de melhor contemplar o interesse social, inclusive
impondo, conforme suas palavras: “a tutela da parte mais fraca no contrato,

ainda que nao configure contrato de adesdo”. Nos moldes do direito

qgual os principios anunciados indicam seu valor integrativo da disciplina contratual, sendo

vinculante ao intérprete.

> NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulacdo na
erspectiva civil-constitucional). 12, Ed. Curitiba:Juruda, 2006. p. 213.

4
Idem.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo

Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796> acesso em:12 out. 2009.
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constitucional, o contrato, deve ser interpretado segundo o principio da funcéo
social, a medida que visa a uma concretizacdo substancial objetiva
(socialmente aferivel), ainda que venha a contrariar a intencdo subjetiva dos
contraentes.

MARTINS-COSTA?, Afirma que o principio da liberdade contratual
refere-se a uma liberdade em sociedade, exercida dentro do ambito da vida
comunitaria, pautada em valores da dignidade da pessoa humana, de onde
decorre a imediata referéncia a funcéo social do contrato, na qual salienta que
“Toda funcao é uma competéncia dirigida a uma finalidade”. De tal forma, que
na busca desta finalidade “Social’, no que tange a liberdade, liberdade de
contratar, infere que devemos perquirir ao extrair do artigo 421 do CC/2002
dois pontos: a) a liberdade seré exercida nos limites da funcao social; e, b) a
liberdade de contratar sera exercida em razdo da funcéo social.

MARTINS-COSTA?’, explicita esses dois pontos de forma mais

abrangente ao colocar que:

A liberdade de contratar serd exercida nos limites da funcao social do
contrato, como uma “Previsdao de limite externo negativo”, embasado
em preocupagdes solidaristas, no que a doutrina denominou de
dirigismo contratual, gerando uma oposi¢do entre funcdo social e
liberdade contratual, e que, importante, pois, passa a tutelar todos os
sujeitos de direito na forma de um principio e, ndo, voltado apenas a
determinados sujeito juridicos.

A liberdade de contratar sera exercida em razdo da funcdo social do
contrato, demonstrando a importancia da expressao “Em razdo da” que
indica ao mesmo tempo, de forma constitutiva, o modo de exercicio do
direito subjetivo, bem como, duas dimensoes distintas: intersubjetiva e
trans-subjetiva. Intersubjetiva que relaciona as partes entre si, com a
possibilidade de impor deveres positivos aos contratantes e, trans-
subjetiva que liga as partes a sujeitos determinados ou indeterminados.
(Grifo nosso)

Contudo, na busca da finalidade social quanto a liberdade de contratar
e, no que diz respeito ao exercicio da liberdade em conformidade com o Art.

5°,, da CF, temos de acordo com NALIN, algo a ser levado em consideracao. A

MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da funcdo social dos contratos.
Disponivel em: http://www.realeadvogados.com.br/pdf/judith.pdf> acesso em: 07 out. 2007.
" |bidem, p.3-5.
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existéncia de principios contemporaneos, que determinam sobre os contratos
valores diferentes aqueles propugnados apenas pelo dogma da vontade,
fazendo com que se procure estabelecer um critério diferenciado com relacdo a
esse exercicio da liberdade. De forma que faz-se necessério estabelecer aqui
a diferenca entre o que vem a ser a livre iniciativa e a autonomia privada em
relacdo ao Direito Civil e ao Direito Constitucional, e para tal busca-se nas

palavras de NALIN quando diz:

A livre iniciativa, ou o principio econémico da livre iniciativa encontra,
na Carta Constitucional Brasileira, previsdo e tutela, pois estampa um
dos fundamentos que regem a ordem econémica do pais (art. 172,
caput). A vinculacdo que se estabelece entre a Constituicdo e o Cadigo
Civil decorre da relagdo derivativa entre livre iniciativa e autonomia
privada. (...)

(...) A livre iniciativa é exercida em nosso regime politico, por meio da
liberdade individual atribuida aos sujeitos, assim reconhecidos
pelo Direito, para que, dentro de certos limites, fagam a gestdo de
seus interesses. (...) A esse poder de livre manifestacéo e regulacéo de
interesses se atribui 0 nome de autonomia privada. %

Esta autonomia privada vem a ser restringida, de tal forma que na busca
de uma igualdade material, o legislador através de leis especiais protetivas de
sujeitos especificos, atua em defesa dos hipossuficientes, visando um equilibrio
contratual, ou seja, a regra especial visa colocar em um mesmo patamar de
igualdade aqueles que diferem entre si, por questdes econdmicas, técnicas ou
até mesmo culturais.

Para NALIN, existem no Brasil dois possiveis principios distintos da
autonomia privada: o conservador e o moderado. O conservador em que: “A
jurisprudéncia mais conservadora tem encontrado no Cdadigo Civil e nos seus
principios fundamentais, um porto seguro para argumentacfes classicamente
calcadas na livre contratacdo e na intangibilidade dos contratos™®, e
contraposto a ele, o moderado que “condiz com a ordem constitucional,

inclusive sendo previsto na Lei 8.078/90."%°

8 NALIN, Paulo. Op. cit., p. 161-162
% |bidem, p. 164.
% 1dem.
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Por outro lado na busca da igualdade substancial encontra-se em
TEPEDINO, argumentos pautados em um conteddo contratual e ndo apenas
volitivos, que corroboram com o interesse de grupos, quando da leitura das
normas programaticas segundo um viés constitucional, onde a finalidade é a
esséncia fundamental. De forma que ele coloca o conteido sobrepondo a

capacidade volitiva contratual dessa forma:

Conteudo este, que se busca através de um principio maior, o da
igualdade substancial, a dignidade da pessoa humana, devendo para
tal, haver uma interpenetracdo do direito publico e o direito privado re-
elaborando a dogmatica do direito civil, que venha a privilegiar os
valores néo patrimoniais, em prol de uma justica distributiva “para cujo
atendimento deve-se voltar a iniciativa econdmica privada e as
situacdes juridicas patrimoniais.®*

Para NALIN, no que concerne a busca da igualdade substancial, ha um
crescente pluralismo juridico face ao novo espago que ocupa a autonomia
privada, do qual necessita de uma atuacdo imediata do poder Judiciario, a fim
de se estabelecer parametros de uma igualdade mais préoxima da material,
para a efetivacdo da reducdo das desigualdades sociais. De tal forma que a
Constituicdo oferece elementos minimos, mas por se assim dizer suficientes,
para uma efetiva aplicacdo dos principios nela encartados, quer diretamente,
como no Art. 5°. CF, caput. , especificamente pelos direitos da personalidade,
quer indiretamente, inerente ao principio da boa fé, que se faz decorrente do
art. 5°. Caput, CF. e do art. 170, CF. em consonancia com o art., 3°, CF.

E neste ponto NALIN coloca “... a autonomia privada constitui-se na
possibilidade legal de auto-regulamentacédo de interesses juridicos, enquanto
espaco livre destinado aos operadores do Direito”. %> Mas acerca-se das
palavras de PERLINGIERI “A vontade do sujeito é resguardada pelo

n 33

ordenamento juridico complementando “... mas em prospectiva coletiva.

(grifo nosso)” o que a nosso ver sugere a possibilidade, segundo os critérios

abordados por NALIN, de uma conformacdo do principio aos moldes

1 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 17.

¥NALIN, Paulo. Op. cit., 169.

®PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalitd costituzionale, 1991, p. 137. Apud. NALIN,
Paulo. Op. Cit., 169.
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constitucionais, uma vez que 0 mesmo interpela sobre a impossibilidade de se
manter uma ordem juridica baseada no individualismo (dogma da autonomia da
vontade), no qual interesses privados prevalecam no centro do ordenamento
juridico.

De forma que, NALIN,* propée numa formulacdo pés moderna do
conceito de contrato, a sua incompatibilidade com o modelo classico, oriundo
da época Liberal, no qual demonstra a impossibilidade de um conceito univoco,
face as diversas contextualizacdes das relagfes juridicas e a massificacdo das
mesmas, gerando um grande numero de variantes contratuais em relacdo a
autonomia privada. NALIN também relata que: “mesmo nas relacbes ditas
paritarias, a vontade deve ser reservado um espaco residual (idéia de restricao)
do contrato, ndo mais sendo permitido suplantar a boa fé, sempre
materializadora do nudcleo contratual contemporaneo - solidariedade
constitucional — em relativizacdo do papel da vontade do contratante”. *°

Da mesma forma NALIN comenta a importancia da funcédo social do
contrato ao afirmar que “... a funcionalizagcdo dos institutos juridicos, do que

ndo escapa o contrato (grifo nosso), conforme visto...”.*® E mais ainda vincula a

autonomia privada ao direito constitucional, quando menciona ser a priori:

... 0 contrato interprivado a relacdo juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producédo de efeitos
juridicos existenciais e patrimoniais, nao sé entre os titulares
subjetivos da relacdo, como também perante terceiros.(grifo no
original) A perspectiva constitucional do contrato € determinante para
se declarar insuficiente qualquer conceito que o reduz a formula de
acordo de vontades, destinado a producgéao de efeitos constitutivos,
modificativos ou extintivos da relac&o juridica.®’

Ou seja, em suas palavras NALIN “... leva em conta a compatibilidade do
mercado com a normativa constitucional soberana da solidariedade, um

contrato funcionalizado e destinado a realizacdo de valores outros que nao,

% NALIN, op. cit., 253-258.
% |bidem, p. 254.

% 1dem.

" |bidem, p. 255.
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somente, os patrimoniais.”®® Demonstra, portanto a presenca do Principio da
Boa Fé inerente a funcéo social do contrato em relacdo a autonomia privada
antes, durante e depois como vetor de valoracdo constitucional da
solidariedade.

N&o obstante, valha a pena afirmar que segundo este autor, a pré-
conceituacdo da palavra em si “contrato” fora dos parametros do paradigma
liberal e dentro da apreensao do sentido hodierno da conjuntura histérico-social
deste conceito, faz com que imprescindivelmente, ocorra a renovagao
constante e de forma teleoldgica, dos parametros basilares, da funcédo social
gue se insere no ambito da autonomia privada e que, longe do contexto politico
de outrora, de protecdo ao individuo, ocorra com base apenas na liberdade e
igualdade.

Satisfeita a premissa proposta com relacdo a fungéo social do contrato,
na busca da igualdade substancial, pautada por uma liberdade em sociedade,
por uma solidariedade constitucional em detrimento de uma autonomia da
vontade agora mitigada pelos principios constitucionais. Cabe agora, a anélise
das repercussdes no contrato da constitucionalizagdo no direito civil, em
especial no tocante a relacdo entre a funcédo social e a autonomia privada,

tomando como hipotese de trabalho o CDC.

4 TEORIA INTERNA E EXTERNA NO TOCANTE A FUNCAO SOCIAL E A
AUTONOMIA NO EXEMPLO DAS RELACOES DE CONSUMO.

Trata-se de uma primeira minuta do capitulo que versara sobre a analise
das restricbes e seus reflexos, procurando detalhar seu enfoque e suas
consequéncias.

Tomemos por base a guisa de exemplo o CDC que pode ser analisado
eficazmente a luz de ambas as teorias da seguinte forma: Ao estabelecer
restricdes a autonomia privada, a luz da teoria interna e a luz da teoria externa,

no que concerne, demonstram que estas restricbes, simplesmente, ou

% |bidem, p. 256.
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exteriorizam um limite imanente (teoria interna), ou elas trazem um limite
externo (teoria externa) na qual a Constituicdo traria ampla autonomia, ampla
liberdade, sem limite. Todavia, a Lei traz um limite externo.

Analisando o CDC a luz da teoria externa, conforme preconizado
anteriormente, teriamos que a aplicacdo do CDC no caso concreto poderia ser
realizada pela ponderacdo de valores pelo legislador infraconstitucional,
construindo limites aos direitos fundamentais (a autonomia privada), sem que
com isto seja aqui admitida a ado¢ao de uma teoria interna. Portanto, pode o
legislador, pela ponderacdo de valores, solucionar a colisdo entre direitos
fundamentais, segundo a teoria externa, fazendo prevalecer, por exemplo, a
solidariedade sobre a autonomia privada.

De outra forma ao analisarmos o CDC a luz da teoria interna, teriamos
que os principios constitucionais que definem direitos fundamentais possuem
limites imanentes. Limites estes que podem ser expressos pela leitura que se
faz da teoria interna dos direitos fundamentais, de acordo com as regras
contidas no CDC, que estariam a expressar valores contidos na Constituicéo,
ou seja, um direito com conteddo imanentemente limitado, em que o direito a
liberdade na sua expressdo autonomia privada, estaria constitucionalmente
limitada pela solidariedade.

Portanto o CDC estabelece, sim, restricdes a autonomia privada. O CDC
diz quando um direito fundamental prevalece. Quando ao tratar de direito com
relacdo a liberdade, um direito fundamental na protecdo do consumidor. Ha
uma garantia fundamental na protecdo deste. Esta garantia fundamental de
direito de protecdo ao consumidor pela teoria externa ndo tem um limite
interno. A liberdade de contratar ndo tem um limite interno pela teoria externa,
mas o legislador, analisando o direito fundamental a liberdade e a garantia

fundamental da defesa do consumidor vai colocar que é abusiva a clausula®

% De acordo com MARQUES, Claudia Lima. Satde e responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1999. Comenta dentre outras mais que sdo
abusivas as clausulas de exclusdes de doencas cronicas e infecto-contagiosas preexistentes
quando das tratativas a operadora do plano de salde nada obstou, frente a boa fé do
contraente; as clausulas de exclus@es de tratamentos de cunho estético, quando advindos da
necessidade de cirurgias reparadoras; a exigéncia de periodos de caréncia para casos de
urgéncia; as clausulas de reajuste extraordinario nas mudancas de faixa etaria (excessivas e
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que estabelece manifesta desvantagem do fornecedor em relacdo ao
consumidor. O legislador ndo esta aqui a estabelecer um limite imanente, pois
este tem de ser em sede constitucional.

O legislador esta dizendo que se isto acontece, neste caso, ndo pode
prevalecer a liberdade e sim a protecao do consumidor.

Entretanto, ndo podemos levar a ultima instancia, pois 0s principios sao
ordens de maximizacdo, no qual cada principio deve ser realizado na sua
méxima extensdo possivel.* Ocorrendo nos casos concretos a possibilidade
dos principios entrarem em colisdo. Conflito este, que torna dificil fazer uma
ponderac&o direta dos principios. E possivel, se ndo existisse o0 CDC, entende-
se que, seria possivel fazer uma ponderacdo direta. Contudo, existe uma
ordem de maximizacdo para que se proteja o consumidor 0 maximo que for
possivel, entretanto, existe também, na Constituicdo, uma ordem que assegura
a liberdade econémica as pessoas 0 maximo que for possivel.

Temos aqui dois enfoques diferentes de visualizar o mesmo fenémeno,
através de duas teorias distintas, no qual a doutrina do Direito Civil ndo tem se
preocupado em explicitar se esta maneira de ver diz respeito ou é compativel,
com a teoria interna ou com a teoria externa.

Com relacdo a funcdo social do contrato em relacdo a autonomia
privada, temos por preferéncia mencionar a lei dos planos de saude, no qual
nesta € mais manifesta a fungéo social.

Vamos utilizar o principio da solidariedade*, em que Paulo Nalin

trabalha com este principio dentro das relacbes contratuais, bem como

muitas vezes omitidas no contrato ). Complementando: clausulas abusivas de acordo com o
art. 51, § 1°, do CDC.

““De acordo com SCHIER, Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais.
Disponivel em: <http://www.google.com/search?hl=pt-
BR&qg=principios+otimiza%C3%A7%C3%A30+paulo+schier&btnG=Pesquisar&lr=&aq=f&oq=>
Acesso em 15 dez. 2009. Os principios, ao contrario das regras, por constituirem exigéncias de
otimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses consoante 0 seu peso e a
ponderacgédo de outros principios eventualmente conflitantes. Por isso, em caso de colisdo entre
principios, estes podem ser objeto de harmonizacédo ou, em ultimo caso, de ponderagéo, pois
eles contém apenas exigéncias ou standards que, em primeira linha, devem ser realizados.

“L NALIN, Paulo. Op. cit., p. 254. “...(contrato é relagdo complexa solidaria) leva em conta a
compatibilidade do mercado com a normativa constitucional soberana da solidariedade, um
contrato funcionalizado e destinado a realizacdo de valores que ndo, somente, 0s patrimoniais.”
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Gustavo Tepedino o qual também trabalha muito com a questdo da
solidariedade contratual, com incidéncia nas relacdes interprivadas.

Ora, nés temos um direito a liberdade que tem como corolario a
autonomia privada e nessa medida nés temos um direito fundamental. N6s
temos por outro lado, a solidariedade prevista na constituicdo, uma garantia jus
fundamental. Em principio a solidariedade ndo tem limites imanentes nem a
autonomia, numa teoria externa, sO que muitas vezes a autonomia e a
solidariedade vao entrar em colisdo. Pela teoria externa a solugéo para coliséo
€ a ponderacdo de principios. S6 que o legislador pode fazer a ponderacdo de
principios dizendo qual deve prevalecer sobre o outro, como a solidariedade
deve prevalecer sobre a autonomia privada.

Como quando se estabelece regra no caso do plano de saude, e faz-se
prevalecer a solidariedade do direito fundamental da salde sobre a autonomia.
Sao restricbes expressas na legislacdo, mas que em principio ndo estdo em
conflito com uma teoria externa, mas que também nao sédo incompativeis com
uma teoria interna.

A guestdo é como se faz essa leitura. Qual seria uma adequacédo dessa
legislacdo infraconstitucional com uma teoria interna dos direitos
fundamentais? A leitura da teoria interna dos direitos fundamentais vai ser a
seguinte: a autonomia privada como corolario do direito de liberdade é
garantida pela constituicdo ja dentro de certos limites.

De modo que: Quando o legislador diz nos contratos de plano de saude
havera trés grupos de contratos, que deverdo conter certas coberturas
obrigatérias (ambulatorial, sem obstetricia, com obstetricia), ndo estaria a lei,
propriamente limitando a constituicdo, ela estaria simplesmente refletindo um
limite que ja seria interno ao direito de liberdade, ou seja, o direito de liberdade
na sua expressao autonomia privada estaria constitucionalmente limitado pelo
direito & saude e pela solidariedade social. (teoria interna). Tudo que existe é
um direito com conteddo imanentemente limitado, ou seja, a lei
infraconstitucional ndo é uma restricdo imposta de fora, mas é uma explicitacao
do limite que ja parte da constituicdo. Para a teoria externa € limite. Para a

teoria interna ndo é limite.
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Deixando de lado varios preconceitos com relacdo a teoria externa,
parece que a teoria externa € mais légica, ela explica melhor. Comentando e
problematizando: como que um principio que ndo tem conteudo pré-definido vai
limitar também outro principio que também ndo tem conteudo pré-definido e,
que, s6 ganha contetdo no caso concreto. SO posso limitar este contedado no
caso concreto por meio da ponderacao e, a ponderacao, ela vai partir da teoria
externa, ou posso definir como o legislador de forma que, o legislador, pode
sem ter o0 caso concreto prever uma situacdo de fato, definindo que se tal
ocorrer prevalecera determinado principio em detrimento de outro. Ou seja, a
lei limitando a constituicao (teoria externa).

Na teoria externa em um caso concreto, ou um principio € ponderado
em relag&o a outro, ou temos a lei limitando a constituicdo. Na teoria interna a
lei ndo limita nada, porque na verdade o limite j& esta na constituicdo e, quando
vem a lei o que ela faz € simplesmente explicitar o que ja esta na constituicao.
Essa que € a racionalidade da teoria interna.

Posto que NOVAES* afirme mais adiante que a ponderacdo ndo é
incompativel com a teoria interna, pois pode haver a ponderacdo de limites
imanentes quando os mesmos entrem em conflito. Os principios ja tém limites
imanentes, s60 que dentro destes limites eles continuam sendo ordem de
maximizacdo, podendo ocorrer que dentro desses principios pode ocorrer a
colisdo entre principios dentro dos limites imanentes e, ai, pode haver
ponderacao.

A tese da teoria externa mitigada é mais razoavel do que uma teoria
interna, conforme argumenta Jorge Reis Novais, ao demonstrar como a teoria

interna é insuficiente*®, para dar conta destas questdes, demonstrando que nao

2 NOVAES, Jorge Reis. Op. cit. p. 359.

3 Ibidem, p. 358. Conforme Jorge Reis Novais: “é que n&do se considera adequado — nem
aceitado do ponto de vista da controlabilidade racional da atividade dos poderes constituidos
no dominio dos direitos fundamentais- chegar, de um lado, a uma enumeracdo abstrata,
genérica, hierarquizavel e estatica (grifo nosso )dos bens ou interesses suscetiveis de
funcionarem a prioristicamente como limites imanentes dos direitos fundamentais(...).”

Ibidem, p. 359. Conforme Jorge Reis Novais: “(...) os efeitos juridicos produzidos pelas normas
de direitos fundamentais séo, independentemente das modalidades concretas de consagragéo
constitucional, condicionados pela necessidade e inevitabilidade a da ponderagcdo dos valores
e interesses que os direitos fundamentais visam proteger com outros valores, interesses ou

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 11: 145-169
UKl ISSN 1678-2933




Facuioanes
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

da para dizer que ja existe um delineamento pronto e acabado, no contetudo do
principio, para dizer, realmente, até onde ele vai, em si mesmo. Ele depende
(no sentido de sofre) de uma restricdo externa, ainda que ele possa ter um
contetdo essencial, ele depende de restricbes externas, pois,

As normas de direitos fundamentais valem, mas sé quando e na medida

em que aos interesses  de liberdade por ela protegidos ndo se

opuserem outros interesses (bem juridicos) de valor mais elevado™*,

que faz com que se preocupe em “construir um modelo eficaz e
constitucionalmente adequado de controlo da actuacdo dos
poderes constituidos no dominio dos direitos fundamentais *°

Na constituicdo € uma delimitacdo que nao existe; € uma a delimitacédo
gue se construiria doutrinariamente, em que o seu conteldo de acordo com a
doutrina seria mais amplo ou, menos amplo, entdo, € muito dificil dizer que ja
haveria na constituicdo um limite imanente.

Mas a lei e a prépria constituicdo trazem o limite externo, porque o limite
da solidariedade funciona como um limite externo a autonomia. Um limitando o
outro, onde quando eles se ponderam?, verifica-se qual deles prevalece. A lei,
muitas vezes ja faz a ponderacao, determinando qual deles prevalece, entao,
trazendo um limite externo. Nao seria entdo um limite inerente ao proprio direito
fundamental, porque quem admite a teoria interna, em ultima instancia diz que
nao existe colisédo entre direitos fundamentais. Porque se cada um tem o0 seu
espaco pré-definido, a priori, ndo ha colisdo, s6 que atualmente, a maioria da
doutrina admite que haja colisdo*’ e, que esta é resolvida através de conjuntos

de técnicas, de ponderacdo, de proporcionalidade, de proibicdo do excesso.

principios, igualmente atendiveis no caso e que até podem ser, e sdo frequentemente,
interesses jusfundamentalmente protegidos.”

“Ibidem, p. 358.

“*Ibid., p. 360.

“Ibidem, p. 356. Conforme Jorge Reis Novais: “Neste sentido, erige-se, a ponderacdo em
conceito-chave da dogmatica dos limites dos direitos fundamentais, enquanto método, néo
apenas inevitavel como também constitucionalmente mais apto a proceder a uma composi¢ao
adequada de valores ou interesses.”

“ldem.. Conforme Jorge Reis Novais: “.. Qualidade dos direitos fundamentais enquanto
valores ou principios geradores de um impulso permanente e expansivo de realizacao de cuja
medida e alcance se pode, todavia, ver impedidos, comprimidos ou até anulados pela
necessidade de simulténea realizacédo de principios e valores opostos.”
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Conjunto esse de critérios para definir como se da a solucéo para todo mundo,
pois a teoria interna ndo é suficiente com a colisao.

Portanto a lei de plano de saude estabelece, sim, restricdes a autonomia
privada. Agora a questdo é: essas restricbes simplesmente exteriorizam um
limite imanente que partiria da constituicdo, ou elas trazem um limite externo?
A constituicdo traria ampla autonomia, ampla liberdade, sem limite interno, mas
a lei e a propria constituicdo trazem um limite externo.

Afinal de contas se n0s formos transportar essa distingdo entre teoria
interna e teoria externa dos direitos fundamentais para o modo como 0s
civilistas tém analisado os limites a autonomia, sobretudo a fun¢éo social, como
dotado de um limite interno ou dotado de limites externos. Poderemos obter
que, pelo desenvolvimento da pesquisa, permitir-se-a identificar o pensamento
da doutrina civilista a luz do primeiro ou do segundo enfoque.

Segundo TEPEDINO, com alusdo aqui aos contratos de massa,
inferindo-se & Lei dos planos de satde*®, que também se regula pelo CDC*,
em que se demonstra aqui talvez nem uma teoria nem outra a ser
definitivamente aplicada, pois ndo se percebe de forma temética uma distingdo
entre os contratos de consumo e a teoria contratual do direito civil.

Como salienta muito bem TEPEDINO ao colocar “(...) cabendo ao
intérprete, em definitivo, ndo propriamente ndo compatibilizar, institutos do
direito privado com restricbes impostas pela ordem publica sendo relé-los,
revisita-los, redesenhando o seu conteldo & luz da legalidade constitucional”. *°

A liberdade de contratar um plano de saude € uma liberdade, desde
logo, em sede constitucional limitada ou ela € simplesmente uma liberdade, a
priori, sem limite, mas que deve ser ponderada, com o direito a saude e, foi, na
lei ponderada, a tal ponto do legislador dizer que: a autonomia € “em
determinados limites”, dependendo de cada caso concreto em que a
ponderacdo de valores é que determina até onde a autonomia privada poderia

ir. A jurisprudéncia limita através da ponderagéo, mas é um limite concreto, em

“8 | eji N° 9.656, de 3 de junho de 1998.

9 Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990 Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias.

*® TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 21

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 11: 145-169
Pl [SSN 1678-2933




Facuioanes
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

que se tem a limitacdo de um direito fundamental por outro, mas na
ponderagdo concretamente.

Por outro lado, contemporaneamente, ela tem conteddo essencial que
ndo se confunde com limite interno, vinculados ao contrato social frente ao
principio da dignidade da pessoa humana, que estruturam o arcabouc¢o do que
se compreende como autonomia privada presente nas relagdes juridicas dos
contratos.

O contetdo essencial € o limite ao limite externo. Temos um direito
fundamental e temos um limite externo. O legislador ao estabelecer um limite,
ele sO pode fazé-lo até aquele conteudo essencial. Precisamos trabalhar aqui
quais sao os critérios para definir qual € o contetudo essencial. Critérios como a
dignidade da pessoa humana, considerado um critério objetivo, o0 que geraria
um problema. A dignidade da pessoa humana como direito fundamental. Qual
€ o limite do limite? Seria entdo, limite do limite do limite. De forma que a
ponderacdo a ser feita no caso concreto, de acordo com a doutrina, teria de

utilizar-se dos critérios da adequacao e necessidade.

5 CONCLUSAO

Partindo da analise proposta na introducdo, posto que em face da
dificuldade na fundamentacdo das restri¢cdes, trilhou-se um caminho por meio

I°! a fim de demonstrar as

da inferéncia a constitucionalizacdo do direito civi
nuancas ocorridas e, hoje, inerentes ao principio da funcéo social. Em seguida,
através da abordagem da teoria interna e da teoria externa, nos foi possivel
analisar os parametros restricao/ violagao aos direitos fundamentais.

Dando conta de revelar o sentido da funcdo social dos contratos no
exemplo proposto, no caso dos planos de saude, como um elemento limitador
da autonomia privada, a partir de uma légica externa que reconhece nao soé

uma distincdo entre os principios, como também, a sua mutua dependéncia a

*! Hoje se continua a dizer que continua sendo um direito civil, mas que é um direito civil parte
da constituicdo. Nao tem o codigo como centro. O centro é a propria constituicdo. A
constituicdo se pronuncia em todo o ordenamento juridico e todo o ordenamento se clareou
num todo.
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partir da identificacdo das ponderacdes, sejam elas realizadas pelo juiz, sejam,
sobretudo realizadas como no exemplo proposto, realizadas pelo legislador no

tocante a colisdo entre estes principios.
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