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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo pressupor o contrato como instrumento de realizacdo de
direitos fundamentais dentro do Estado Democratico de Direito. Para tal mister, mostrou-se
necessaria a realizacdo de uma digressdo historica, a fim de demonstrar a existéncia de uma
releitura do contrato, nos moldes contemporaneos, em face das transformagdes ocorridas desde
o0 Estado Liberal até os dias de hoje. Nesse percurso ocorre a mudanga do contrato volitivo e
formal para um contrato, pautado no contetdo e influenciado pelos valores constitucionais.
Num segundo momento, ao pretender estabelecer como se da e, em que medida a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacfes entre os particulares, questiona-se as teorias contrarias e
favoraveis a eficacia horizontal, a fim de permitir uma melhor compreensdo do tema. Ao
caminhar para o final, aborda-se o contrato como instrumento para a realizacdo de direitos
fundamentais sociais, trazendo a baila, o principio da essencialidade e a utilidade do bem
juridico a ser protegido, na medida em que procura-se confirmar a existéncia de um minimo
existencial, pautado na dignidade da pessoa humana, que deve ser tutelado pelo Estado. Por
fim, adentra-se na importancia do Poder Judiciario na preservacdo do minimo existencial como
0 instrumento para correcdo das desigualdades e injusticas sociais ao aplicar a eficacia
horizontal.

PALAVRAS-CHAVE: contrato; direitos fundamentais; eficacia horizontal.

ABSTRACT

This work is scope to assume the contract as a means of achieving fundamental rights within the
democratic state. For such a task, was necessary to perform a historical tour to demonstrate the
existence of a new reading of the contract, in the contemporary manner, given the changes that
have occurred since the liberal state to this day. Along the way, is the change in the contract
volitional and a formal contract, guided the content and influenced by constitutional values.
Second, to establish how you give and to what extent the effectiveness of fundamental rights in
relations between individuals, we question the theories opposed and supported the effectiveness
of horizontal, to allow a better understanding of the subject. Walking to the end, we address the
contract as a means to achieve fundamental social rights, bringing to fore the principle of
essentiality and usefulness of the legal right to be protected, as it seeks to confirm the existence
of a existential minimum, guided by the dignity that must be safeguarded by the state. Finally,
enters on the importance of the judiciary in maintaining the minimum existential as the
instrument to correct the inequalities and social injustice in applying the effective horizontal.

KEYWORDS: contract; fundamental rights; efficiency horizontal.

SUMARIO: 1 direitos fundamentais e contrato: disparidades e aproximacdes 1.1 o
contrato nas codificacbes modernas e os direitos fundamentais 1.2 a tutela da liberdade
individual na teoria contratual classica 1.3 a constituicdo € uma “nova teoria contratual”
1.4 a tutela da pessoa humana no contrato: “ponto de encontro de direitos fundamentais”
2 a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas 2.1 direitos fundamentais
entre 0 publico e o privado 2.2 teorias contrarias a eficacia horizontal 2.3 teorias
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favoraveis a eficacia horizontal 2.3.1 eficacia horizontal mediata ou indireta dos
direitos fundamentais e sua aplicabilidade 2.3.2 eficécia horizontal direta ou imediata
dos direitos fundamentais e sua aplicabilidade 2.3.3 teoria dos deveres de protegéo 2.3.4
teorias alternativas 2.4 eficicia horizontal e sua aplicabilidade no direito brasileiro 3
contrato como instrumento de realizagao dos direitos fundamentais sociais 3.1 o estado
democratico de direito e os direitos fundamentais sociais 3.2 a incidéncia dos direitos
fundamentais sociais nas relacoes privadas 3.3 os direitos fundamentais sociais no
contrato: a tutela do “minimo existencial”

INTRODUCAO

O contrato deve ser considerado como comprimento de uma ordem juridica de um
Estado Democréatico de Direito, que coloca a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, ligado a idéia de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, onde os direitos
fundamentais visam a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a justica e a igualdade substancial, a fim de
promover uma justica distributiva, proibindo comportamentos que violem o principio da

dignidade humana.

Pode-se pensar a aplicabilidade dos direitos fundamentais nao s6 nas relacdes entre
Estado e particulares, como também entre particulares, quando procuram concretizar a

satisfacdo de necessidades existenciais.

De forma que para aferir esta aplicabilidade precisamos, em primeiro plano,
(des)construir o instituto do contrato, fazendo uma (re)leitura histérica e constitucional, a partir
do contrato classico nos moldes liberais e, seus principios, até o contrato contemporaneo

visando a mudanca principioldgica, para poder checar a sua instrumentalidade.

Destaca-se entdo o objeto do presente trabalho: analisar em que medida o contrato pode
ser um instrumento para a realizacdo de direitos fundamentais entre particulares. Aferindo-se a
passagem dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, direitos estes postos perante o
Estado como limite do poder estatal, impondo uma conduta omissiva do Estado, ndo podendo
ofender a vida, a propriedade, a liberdade. Para um segundo momento, em que estes encontram

um carater social, numa atividade prestacional do estado que oferece instrumentos de realizacdo
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desses direitos, passando a exigir uma conduta atuante do Estado, devendo realizar direitos
diversos, como direito ao trabalhador, direito & moradia, direito a satde.

Num terceiro momento, pertinente a relacdo entre particulares, cogita-se que os direitos
fundamentais nascem pensados como oposi¢do ao Estado. Desenvolvem-se ndo mais apenas
como oposi¢do, mas também como dever de conduta do Estado, com fim de realizagdo de
direitos fundamentais. Nesse ponto, comeca-se a falar em eficacia horizontal, onde direitos
fundamentais passam a ser pensados como algo que se pode exigir de outro individuo e nao

apenas do Estado.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONTRATO: DISPARIDADES E APROXIMACOES

1.1 O CONTRATO NAS CODIFICACOES MODERNAS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Das codificacBes resultam que o Codigo é um estatuto juridico formado por regras
juridicas com escopo de disciplinar as relacdes privadas de uma sociedade civil, valorados pelos

principios e, visando a determinados direitos por ela assim inseridos como fundamentais.

Os direitos fundamentais como direitos do homem sdo historicamente concebidos
dentro de uma realidade complexa e em permanente transformacao, conforme entendimento de
Celso LAFER® a situar-se entre duas perspectivas com relacdo ao poder: a dos que estdo
submetidos a ele e a dos que o detém e procuram manté-lo. Destas relagdes de poder, aqueles
que estdo submetidos a este lutam a favor da existéncia de direitos naturais, pertencentes ao
individuo e que precedem a formacédo de qualquer sociedade politica. Enquanto que aqueles que
0 detém evitam a desagregacdo da sua unidade, na medida em que definem por meio da escolha,
quais os direitos humanos podem ser tutelados em face dos recursos disponiveis e da

necessidade da manutencéo deste.

® LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hanna Arendt. 2. reimpressao. Sdo Paulo: Companhia das Letras,1988. p. 124.
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O Cédigo Civil de 1916, tendo como inspiracdo o Codigo Napolednico® tinha como
valor fundamental o individuo, em que o Direito Privado procurava regular a atuacdo do
contratante e do proprietario, visando uma maior circulacdo de rigquezas, mas sem entraves
legais e restricdes.” O contrato era forma de conceder poder absoluto & vontade individual e a
liberdade de contratar, independente do clamor social quanto a interferir no interesse juridico de

outrem.

As relagBes contratuais eram vistas por intermédio do Cddigo Civil tido como o centro
do ordenamento juridico considerando-se o Codigo Civil como estatuto juridico da sociedade

civil.®

Isso 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 impedir essa
nova forma de relacionamento. Obtendo-se mais seguranca juridica nas relagcbes comerciais,
conforme demonstra TEPEDINO® quando se refere que “Ao direito civil cumpriria garantir a
atividade privada, e em particular ao sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por regras

quase imutaveis nas suas relacdes econdmicas”.

O contrato servia como instrumento de organizagdo social e auto-regulamentacdo dos
interesses privados. Sendo entdo uma autonomia privada, na qual a liberdade de contratar se
dava de modo quase ilimitado entre as partes™®. O Estado ndo interferia nas relagdes contratuais,
com o intuito de questionar se o individuo pudesse estar sob alguma forma que o colocasse em
situacdo de risco, frente as relacdes de poder, as quais se mostravam manifestamente desiguais.

Até mesmo porque seu interesse estava adstrito apenas ao interesse de contratar e ndo de

® Code napoléon (1804) Cédigo jusnaturalista moderno e liberal, sobretudo no que diz respeito
a situacdo patrimonial que veio a concretizar os ideais burgueses que permeavam também a
Revolucdo Francesa, calcado ainda que formalmente, nas fontes do Direito Romano e nos
“costumes de Paris”

" “Nesse periodo, prevaleceu a idéia de que o caodigo civil, representava o centro do sistema do
Direito Privado. O cédigo, que deveria cristalizar normas racionais e imutaveis, assentava-se na
garantia da propriedade e da liberdade contratual, protegendo os interesses da burguesia
ascendente.” SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 2006. p.323.

® AMARAL, Francisco. A descodificacdo do direito civil brasileiro. Revista do Tribunal
Regional Federal, Brasilia, v. 8, n. 4, p. 635-651, out./dez. 1996. p. 642.

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

10 Conforme comenta Enzo Roppo. “A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de
contratar ou de ndo contratar, de contratar nestas ou naquelas condigdes...”. ROPPO, Enzo. O
contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. J. C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p. 34. e,
influenciado pelo code napoléon.
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perquirir se o contrato, em si, estaria ou ndo a violar algo, que até entdo, ndo se cogitava como
direitos para além do interesse contratual entre os contratantes. Os Direitos fundamentais nos
moldes do século XVII1, seriam os direitos™ civis™, conquistados apds a Revolugdo Francesa.™
Direitos, os quais, a nivel das relacfes entre particulares ou entre Estado e particulares, ndo se
podia dizer que estabeleciam uma igualdade material e, sim, apenas formal. Embora, mesmo
assim de forma tdo branda, quase como inexistente, pois a mesma nédo visava ao individuo da

relacdo e sim a forma com que se estabeleciam as rela¢fes contratuais.

S6 se percebiam os direitos individuais, ndo se falando sequer na possibilidade de
pensar o contrato como instrumento para a realizacdo de outros direitos fundamentais, visto que
conforme NETO LOBO “O Estado Liberal assegurou os direitos do homem de primeira geracao

. . . . . .. . 14
especialmente a liberdade, a vida, e a propriedade individuais.”

No tocante aos Direitos fundamentais e sua importadncia, SARLET comenta que
“Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua notoria inspiragdo

jusnaturalista, os direitos & vida, a liberdade, a propriedade e & igualdade perante a lei.”*® No

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 6. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

'2 Direitos de primeira geracdo, de acordo com VIEIRA, sdo os direitos civis e politicos. De
segunda geracdo sdo os direitos sociais, segundo argumenta quando se refere a concepgao
classica sobre cidadania enquanto direito a ter direitos de T.H. Marshall a que se refere quando
comenta: “Os direitos civis, conquistados no século XVIII, correspondem aos direitos
individuais de liberdade, igualdade, de ir e vir, direito & vida, seguranca, etc. S&o os direitos que
embasam a concepcdo liberal classica. J& os direitos politicos, alcan¢ados no século XIX,
dizem respeito a liberdade de associacdo e reunido, de organizacdo politica e sindical,
participacdo politica e eleitoral, ao sufragio a universal, etc. S&o também chamados direitos
individuais exercidos coletivamente, que acabaram se incorporando & tradicdo liberal. Os
direitos de segunda geracéo, os direitos sociais, econdmicos ou de crédito, foram conquistados
no século XX, a partir das lutas do movimento operario e sindical. Sdo os direitos ao trabalho,
saude, educacgdo, aposentadoria, seguro-desemprego, enfim, a garantia de acesso aos meios
de vida e bem-estar social” VIEIRA, Lizt. Cidadania e globalizac&o. Rio de Janeiro: Record,
2000. p. 22.

* Direitos fundamentais como luta do homem pela garantia de direitos minimos, que

supostamente teriam surgido na Inglaterra quando Jodo Sem Terra teria outorgado a Magna

Carta Libertatum em 1215, século XllI, a qual estabelecia dentre outros a previsdo do devido
rocesso legal, bem como o livre acesso a justica

* NETO LOBO, Paulo Luiz. Contrato e mudanca social. RT, Sdo Paulo, v. 722, p. 40-45,

1995. p.42.

!> Conforme aponta SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 56.
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que alega serem “Direitos esses de cunho negativo uma vez que sdo dirigidos a uma abstengéo,

~ ey TR B 16
e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos”.

Nesse Estado Classico Liberal de Direito os direitos fundamentais serviam para proteger
o individuo das ingeréncias dos poderes publicos (direito de defesa)*’ em que havia uma distinta
separagdo entre o publico e o privado, fazendo com que os direitos fundamentais encontrassem

0 sentido apenas nas relagdes entre os individuos e o Estado.

Posteriormente como o advento da industrializacéo e a proletarizacdo das classes menos
favorecidas, agrava-se 0 quadro econdmico-social cujos ideais propugnados pela burguesia se
mostram dilapidadores dos direitos do individuo, por meio de um capitalismo corporativo®,
tolhendo-lhes a dignidade humana e colocando a vida (Direito fundamental) em patamares de

insustentabilidade na medida em que suprime suas necessidades essenciais de sobrevivéncia.

A partir de entdo se constata o declinio do modelo liberal, o qual ndo condiz com a
realidade emergente, fazendo com que o Estado perceba a necessidade de intervir nos fatores

econdmicos e sociais, que contribuiam para uma (des) protecao da liberdade de seus individuos.

Nesse ponto o Estado passa de uma atividade negativa de abstencdo para uma atividade
positiva, cujo ensejo é a atuar visando as dificuldades que estdo atreladas os seus administrados.

O Estado deixa de atuar em liberdades para atuar na liberdade contratual.

Historicamente, caminha-se do Estado Liberal, passa-se ao Estado Social até o Estado
Democréatico de Direito, estruturando-se a relacdo individuo e direitos fundamentais e as
transformacdes oriundas do Direito a liberdade a liberdade a ter direitos. Parte-se do individuo a
pessoa, do contrato volitivo para adentrar em uma nova teoria contratual pautada em um
contrato com conteido. Parte-se de um Estado ausente de preocupacéo social para um Estado

prestacional.

'® |bidem, p. 50.

17« . no Estado Liberal prevalecia a idéia de que os direitos fundamentais s6 limitavam o

Estado.” Conforme aponta: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 47.

'8 Capitalismo corporativo que via 0 homem apenas como um nimero, sendo considerada a
sua vida em segundo plano.
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1.2 ATUTELA DA LIBERDADE INDIVIDUAL NA TEORIA CONTRATUAL
CLASSICA

A teoria contratual classica, inspirada pelas idéias jusnaturalistas, na qual havia nitida
separacgdo entre Estado e a sociedade, era pautada num individualismo filoséfico e liberalismo
econdmico, cuja valorizacdo da vontade individual era tida como elemento de garantia do
equilibrio econémico e da prosperidade. Teoria essa, cuja forma do contrato estava baseada na
vontade inter-partes e, se bastava pela clausula pacta sunt servanda (que ndo permitia a
ingeréncia no contrato), tida como valida, partindo do pressuposto fatico de que o nucleo deste

contrato era o individuo.

De acordo com o pensamento de Claudia Lima MARQUES™, o dogma da autonomia da
vontade e da liberdade contratual permitia trés fungbes. Primeiro que o individuo agisse de
forma autdnoma e livre no mercado, de forma a criar a livre concorréncia. Segundo esta linha de
pensamento, deveria ser assegurada a maior independéncia possivel de cada contraente, de
forma que estaria limitado apenas pelo Pacta sunt servanda e, assumindo contorno de limitacao
no que tange ao espaco e tempo. Terceira funcdo denominada protetora, uma vez que 0
individuo era livre com possibilidade de se auto-obrigar, criando direitos e obrigagdes, tendo o

direito de se defender de imputacdes contrarias a sua vontade pactuadas no contrato.

Nos moldes desta época, 0 contrato era pautado em principios classicos do direito
contratual: Principios da autonomia da vontade; da intangibilidade do conteido do contrato; da
relatividade dos seus efeitos, originados nos moldes do sistema liberal individualista, que se

baseavam no aspecto formal e na capacidade volitiva das partes contratantes.

A tutela da liberdade individual que tem a ver com a liberdade de contratar,
propriamente dita, vai além da possibilidade de contratar ou ndo contratar, permitindo a escolha

do outro contratante, bem como a possibilidade de que as partes possam fixar autonomamente o

' MARQUES, Claudia Lima. Contrato no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. S&o
Paulo: RT, 2006. p. 62.

%, contrato estruturado no esquema classico da oferta e da aceitacdo, o consentimento livre e
da igualdade formal das partes. Conforme leciona NETO LOBO, Paulo Luiz. Op. cit., p.41.
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contetido do contrato ou o tipo do contrato, como também adotar a forma que Ihe aprouver.
Isso tudo sem a ingeréncia do poder estatal nas suas decisdes, levando a uma l6gica formal na
igualdade das partes contratantes, tendo em vista a doutrina classica dos contratos.

Todavia esse contetdo contratual intangivel, era a forma pela qual se permitia que a
autonomia da vontade interferisse para limitar a liberdade contratual, em torno do pardmetro
adotado como: “quem diz contratual, diz justo”. De forma a permitir o abuso dos mais fracos
pelos mais fortes, em face da conjuntura sécio-econémica que transforma a liberdade contratual
num mecanismo de manipulacdo®, o qual acarreta uma série de transformacgdes futuras

adentrando no nucleo dos contratos e na tutela do individuo, sujeito, da relacdo contratual.

1.3 A CONSTITUICAO E UMA “NOVA TEORIA CONTRATUAL”?

Dentro daquele contexto de Estado Social de Direito, em que o Estado busca por
intermédio do intervencionismo do século XX, a igualdade material em decorréncia das
divergéncias politico-sociais ocorridas até entdo, que ocorre a dicotomia entre o Direito Publico
e o Privado gerando a separacgéo entre o publico e o privado na busca de uma maior protecdo do

individuo nas relagGes contratuais.

O legislador, entdo, passa a se preocupar com as atividades, seus riscos e o impacto
social gerados pelos contratos entre os particulares, de forma a assegurar a finalidade social nas
relacBes juridicas. Estas relacdes 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 intervengdo do legislador,

frente & autonomia, através de leis que buscam essa nova realidade.

! Desde que esta forma de contratar nao constituisse algo ilicito.

2 Conforme 0 RADBRUCH comenta : “A liberdade contratual do direito converte-se (...) em
escravidao contratual na sociedade. O que, segundo o direito, é liberdade, volve-se, na ordem

dos fatos sociais, em serviddo’. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. Cabral de
Moncada. 6. ed. Coimbra:Arménio Amado, 1979. p.288.

8 Ruptura entre publico e privado: a constituicio como estatuto dos cidadaos.
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Realidade esta, no momento em que se fala de uma quebra entre o publico e o privado,
que se comega a cogitar em uma eficacia nas relacGes entre os particulares, uma vez que, no
sistema oitocentista liberal, s6 se falava em eficacia entre o Estado e cidaddo. Desta forma
podemos inferir que a partir da intervencdo estatal, passa a existir uma eficacia horizontal de
direitos fundamentais, a qual serd tratada de forma mais detalhada no decorrer da presente obra.

O cddigo civil, antes uno, agora, ao desfragmentar-se em microssistemas e leis esparsas,
vai reencontrar seu eixo axiolégico valorativo na Constituicdo Federal de 1988, por intermédio
da sua leitura sob um viés constitucional, de forma que segundo Gustavo TEPEDINO*, quando
se aplica o principio da boa fé se esta a aplicar o principio da solidariedade; quando se aplica a
igualdade material correlata esta a justica contratual e, da mesma forma se esta a aplicar a

dignidade da pessoa humana em relacéo a funcéo social do contrato.

Esses novos principios sdo oriundos da constitucionalizacdo do direito civil, e de acordo
com Teresa NEGREIROS, ocorreram em face de um: “deslocamento do centro valorativo do
sistema de liberdade do individuo em relacdo a dignidade da pessoa humana e a solidariedade

social”® | na busca da igualdade material.

A interpretacdo destes principios acima abordados faz com que o intérprete, ao buscar
os valores sociais, — postos como fundamentais pelo ordenamento, no mesmo passo em que
integram as relagdes contratuais, — tenha o dever de fazer uma leitura conforme o viés
constitucional. A perspectiva civil e constitucional vai tratar por intermédio da justica,
igualdade, solidariedade e outros valores albergados axiologicamente das relagcdes contratuais,
de forma a ndo perder de vista como elemento essencial, a tutela da dignidade humana, em face

das relages de disparidade de poderes econdmico-sociais e politicos. %

1.4 A TUTELA DA PESSOA HUMANA NO CONTRATO: “PONTO DE
ENCONTRO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS”

* TEPEDINO, Gustavo. A incorporacéo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro:
sua eficacia nas relagdes juridicas privadas. Notadez/Fonte do Direito, Porto Alegre, n. 341, p.
11-26, mar. 2006. p. 11-26.

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.41.
%% |bidem, p. 223.
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Passa-se a cogitar da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas com a
constitucionalizagdo do Direito Privado, visto que, o contexto a época e as modificacbes

individuo-sociedade tornavam-se importantes frente a protecdo do individuo.

Conforme TEPEDINO?, a Constituicdo que trata da protecdo do individuo tem um
papel importante, pois quando se fala da tutela da pessoa humana, esta a se falar a partir da
Constituicdo, tida como una. Aferindo-se uma protecdo que através da constitucionalizacdo
desemboca na recepcionalizacao de institutos do direito civil, sendo conformados na moldura

constitucional, para que se possa conceber uma “nova teoria contratual”.

»2 com o foco

Para tal, necessario se fez o abandono de uma “postura patrimonialista
na pessoa, em busca de uma concepcdo mais humanitaria ao travar as relagdes contratuais, de
forma a obter uma protecdo ao individuo como pessoa humana. Esta protecdo acabou por ser
encampada por meio dos principios contemporaneos, importantes, tanto nas relacdes entre

Estado e particulares, como nas relacdes, também, entre os particulares.

De tal forma que, os principios contemporaneos, representados pelos principios da boa-
fé, do equilibrio econémico e da funcdo social, e, também, coexistindo® com os principios
classicos do direito contratual vao mostrar um carater, agora, tutelar nas rela¢fes contratuais,
inferindo-se desde entdo uma interconexdo entre contratos e direitos fundamentais ao se preterir

a pessoa humana em detrimento dos valores unicamente patrimoniais.

Este carater tutelar acaba por se representar com o surgimento do Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990 e pelo Codigo Civil de 2002 que acabou por consagrar os principios da
boa fé, do equilibrio econdmico e da funcdo social do contrato, onde percebe-se uma

interconexao entre contratos e direitos fundamentais.

Segundo NEGREIROS®, esta interconexdo, se da em face de uma mudanga de
mentalidade na formagdo dos contratos pelo principio da boa-fé quando da ocorréncia do
paradigma da essencialidade por ela assim denominado, em detrimento de uma (re)leitura

constitucional embasada no critério da utilidade existencial.

*" TEPEDINO, Gustavo. As relacdes de consumo e nova teoria contratual. In: Temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 213.

* FACHIN, Luiz Edson. O novo desenho juridico do contrato. Prefacio a obra: In: . Do
contrato: conceito pos-moderno. Curitiba: Jurua, 2006. p.17-19.

* MORAES, Maria Celina Bodim de. Prefacio. In: NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato:
novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

% NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 29
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Fazendo com que o contrato e sua ampla variabilidade de espécies contratuais, — que se
encontra no modelo contemporéneo, fragmentado, discrepante daquele modelo uno, do Estado
classico Liberal, — deva de acordo com os Principios constitucionais, ser lido em conformidade
com os vetores axioldgicos do nucleo constitucional, na busca da primazia da pessoa humana

ao invés dos valores patrimoniais.

2 A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

O contrato como “ponto de encontro de direitos fundamentais” revela-se a partir de um
desencontro em termos histéricos do que se entende atualmente por direitos fundamentais, como
“direito a ter direitos” *. Em um primeiro momento, visualizava-se apenas a relacéo de eficécia
vertical, existente entre o Estado e cidaddos, a qual se mostrava de forma muito limitada,
estando restrita a apenas a este &mbito de atuacdo. Em um segundo momento, temos o ambito
de abrangéncia dos direitos fundamentais inseridos num contexto maior, extrapolando seus
limites da esfera Estado-cidaddo para a busca de uma eficacia horizontal dos direitos entre
particulares. Saimos de um direito eminentemente formal de um individuo que contrata para um

direito substancial atribuido na qualidade de pessoa de um cidadao de direitos. *2

A filosofia do Estado Liberal ndo permitia a intervencdo estatal nas relacGes
obrigacionais e, mais, ndo permitia ao juiz o controle do contetido do contrato. ®*A crise na

teoria contratual classica, vista pela decadéncia do voluntarismo no Direito Privado, teve como

3 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 3. ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 65. “derecho a
tener derechos”. Cf. explica PINHEIRO tratar-se da passagem do “Estado de direito” para o
“Estado de direitos”. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Percurso tedrico da boa fé e sua
recepcdo jurisprudencial no direito brasileiro. Curitiba, 2004. 347 f. Tese. (Doutorado) —
Setor de Ciéncias juridicas, Universidade Federal do Parand. p. 172.

%2 “No primeiro desses trajetos, revela-se o desencontro entre contrato e direitos fundamentais,
suscitado pela eficacia desses direitos, tdo-somente, as relacdes entre Estado e cidadédos. No
segundo, toma lugar um encontro entre contrato e direitos fundamentais, suscitado pela
eficacia desses direitos e entre particulares.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O “minimo
existencial” no contrato: desenhando a autonomia contratual em face dos direitos
fundamentais sociais. Disponivel
em:<compedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/rosalice_fidalgo_pinheiro.pdf> acesso em:
05 nov. 2008. p.3.

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 253.
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conseqliéncia varias transformacgdes no conteudo do direito contratual, cuja funcdo precipua

passou a ser a busca do direito em prol da realizaco do equilibrio e da justica contratual. *

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

No século XIX ndo se pensava no contrato como forma de realizacdo de direitos
fundamentais®. Pensava-se no contrato como um instrumento de exercicio de liberdade, sendo
ele, o proprio exercicio de liberdade, um direito fundamental, que se opde contra o Estado, uma
vez que o Estado ndo poderia proibir, porque havia um limite imposto constitucionalmente a
ele, por meio do direito fundamental de liberdade. Todavia, ndo se diz que esse exercicio de
liberdade de contratar, era oposi¢do do direito fundamental a liberdade ao outro sujeito, uma vez
que ndo se cogitava de uma eficacia horizontal, visto que s6 se admitia, até entdo, uma eficacia
vertical. Diriamos que poderia se contratar porque o Estado ndo proibia que um particular

contratasse com outro sujeito, dentro dos termos e clausulas do contrato.

Sejam esses direitos fundamentais, direitos de restricdo (limitacdo ao poder estatal),
sejam eles, direitos prestacionais, considerando que também seriam oponiveis ao Estado,
poderiam 0s mesmos ser oponiveis aos particulares, de forma que se mostra importante procurar

estabelecer a partir de qual momento e de que forma ocorre esta oponibilidade.

A oponibilidade desses direitos aos particulares, s6 se cogita a partir da segunda metade
do século XX. Partindo preliminarmente do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX, de se
estabelecer um conjunto de limites impostos contra o Estado. Limites quanto a ndo interferir na
liberdade contratual, importando numa conduta omissiva por parte do Estado (Estado minimo).
Conduta que se modifica num segundo momento, quando se passa a exigir do Estado uma
conduta atuante, em que, ndo deve apenas se omitir no tocante a esses direitos, mas deve agir

para realizar outros direitos. (Estado prestacional).

* |bidem, p. 167.
% De acordo com SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 356. No Estado classico e liberal de

direito, os direitos fundamentais s6 faziam sentido nas relagdes entre individuo e Estado, pois
“...0s direitos fundamentais, na condigdo de direitos de defesa, tinham por escopo proteger o
individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua esfera pessoal...”
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Cogita-se, entdo, ndo apenas do papel do Estado em relagéo aos direitos fundamentais,
mas, ainda, dos particulares, ou seja, se ndo apenas é possivel opor um direito fundamental
contra o Estado, mas se, também ¢é possivel, opor um direito fundamental a outro individuo.
Trata-se da possibilidade de uma eficacia horizontal, na medida em que se deixa de pensar 0s
direitos fundamentais como algo exigivel apenas do Estado, mas, também, dos outros

individuos. %

Por conseguinte, a incidéncia dos direitos fundamentais deixa de ser t&o-somente
vertical, ocupando o espaco das relacbes unicamente entre Estado e cidaddos, para ser
horizontal, delineando-se nas relacGes entre particulares. Nesse ponto, destaca-se a nova funcéo
do contrato. ¥ Considerando-o como categoria juridica que ndo estd mais confinada aos limites
do Direito Privado, mas que passa a ser lido a luz da tabua axioldgica, inscrita pela

Constituicdo, recebendo como atribuicdo constitucional a realizacdo de direitos fundamentais.*®

Para tanto, cogita-se uma eficacia irradiante da democracia nas relagdes privadas,
traduzida na incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares. Resta, entdo, o contrato

como “ponto de encontro de direitos fundamentais”.*

Este fato da eficacia horizontal vai trazer varias davidas, de forma que existem
varias idéias conflitantes, em face de alguns autores ndo concordarem com a
possibilidade da eficacia horizontal, contudo, no presente trabalho se faz importante
tratar os parametros dentro dos quais a efic4cia horizontal é possivel.*

A duavida consiste em “como” e “em que medida” devemos decidir, frente a um caso
concreto, quando existe a possibilidade da colisdo de valores a serem ponderados no que tange

aos direitos fundamentais nas relagfes entre particulares. Desta ponderacédo, pesa por um lado a

% “Hoje, ter direitos constitucionais assegurados é ter liberdades e garantias individuais ( e

também, de certa forma, coletivas e difusas), a realizar as metanarrativas modernas de
igualdade, liberdade e dignidade do homem.” MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 257.

% .quero aqui destacar que os contratos de consumo(...)se tornaram um ponto de encontro de
direitos individuais constitucionais (grifo nosso).” MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 256.

¥ PINHEIRO, O “minimo..., p. 8.

% |dem.

* Pois como diria 0 mestre lusitano: "A ordem juridica privada n&o esta, é certo, divorciada da
Constituicdo" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do direito constitucional ou
constitucionalizacao do direito civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil
no contexto do direito pés-moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 113.
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busca da tutela efetiva, na defesa de uma eficacia mais ampla dos direitos fundamentais, por
outro lado, busca-se a ndo interferéncia na autonomia privada do sujeito de direito, na qualidade
de pessoa humana, na tentativa de mitigar esta eficacia. **

Outro parametro a ser considerado, diz respeito a realizacdo dos direitos fundamentais e
sua concretizacdo, com relacdo aos poderes legislativo e judiciario, da qual se admite duas
posicdes distintas: a primeira que procura por uma aplicagdo direta e ampla, por intermédio de
um Poder Judiciario atuante, enquanto que a segunda, visa diametralmente o oposto, de forma a
mitigar as possibilidades da aplicacdo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas

relagdes entre os particulares. *

Feitas estas consideragcBes, passamos a procurar a origem da teoria da eficacia
horizontal, cuja teoria, historicamente, surgiu na Alemanha ap6s o advento da Lei de Bonn, com
suas modulacdes da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre terceiros, que a saber,
sdo: a eficacia direta ou imediata e a eficAcia mediata ou indireta. Contudo, posteriormente, a
estas, tivemos o surgimento de outras teorias: a teoria dos deveres de protecdo e outras teorias

que na realidade se mostravam como posic¢des intermediarias as teorias ja relatadas.

2.2 TEORIAS CONTRARIAS A EFICACIA HORIZONTAL

Pode-se aferir que antes do aparecimento da teoria da eficacia horizontal, bem como por
um viés critico as ideias inovadoras, do ponto de vista subjetivo do sujeito de direito, uma
parcela da doutrina alema, nesse periodo, ndo coadunava com a teoria da eficacia horizontal.
Esta parcela da doutrina alema negava totalmente a aplicagdo de direitos fundamentais nas
relagBes entre particulares e aceitava somente esta vinculagio entre o individuo e o Estado. **
essa teoria ficou conhecida como Teoria Negativa da total negacdo a eficicia horizontal dos

direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares.

*1 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 186.

42
Idem.
43 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares: analisis de la jurisprudéncia del tribunal constitucional. Madrid: Centro de
Estadios politicos e Constitucionales, 1997. p. 278-279.
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Outra teoria, a State action na jurisprudéncia norte-americana apontava a sua
contrariedade a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares,
embora nos Estados Unidos esta questdo dos direitos fundamentais entre particulares, tomou
rumo distinto e diferenciado da maioria dos outros paises, visto que o entendimento quanto ao
ambito de abrangéncia das normas constitucionais, ficaram adstritas apenas e tdo somente ao
Estado, ressalvando a 13* Emenda ao proibir a escraviddo. Todavia, a State Action tinha suas
amenidades, quando a Suprema Corte americana adotou na década de quarenta a possibilidade
de limitagBes constitucionais. LimitacGes com relacdo a particulares atuando em atividades de

cunho tipicamente estatal ou como se agente publico fosse. *

De outro lado, dentre as teses que ndo se contrapde a eficacia horizontal, também,
podemos vislumbrar diferencas, que se manifestam na forma pela qual ocorre esta eficacia, ao
se estabelecer um vinculo contratual, na relacdo juridica entre particulares. A incidéncia dos
direitos fundamentais, para alguns, se mostra como sendo de procedéncia mediata ou indireta e,
para outros se mostra direta e imediata em face da supremacia da Constitui¢cdo. Entretanto
existem agueles que se inclinam a teoria dos deveres de protecdo. Deveres em que o Estado por
suas prerrogativas e sujeicbes, tem a obrigacdo de tutelar seus jurisdicionados de forma a
assegurar-lhes os principios e valores constitucionais, propugnados em sua Carta Magna, e,

principalmente, como se pretende demonstrar, ao se tratar de relagGes inter-privadas.

2.3 TEORIAS FAVORAVEIS A EFICACIA HORIZONTAL

A primeira destas teorias favoraveis a eficicia horizontal, trata de uma construcéo
intermediaria entre a teoria que nega totalmente a vinculagdo e a teoria que corrobora com a

vinculagdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

2.3.1 EFICACIA HORIZONTAL MEDIATA OU INDIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE

* MARSH v. ALABAMA . 326 U. S. 501 (1946) Empresa privada com o dominio de
uma cidade privada no interior de sua propriedade, na qual através de clausula contratual
proibia que testemunhas de Jeova ali pregassem. A Suprema Corte decidiu que ndo podia
proibir por ser inconstitucional. Disponivel
em:<http:www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR-0326_0501_Z0O.html> Acesso
em:10 jul. 2009.
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A teoria da eficacia mediata teve seu marco inicial na Alemanha, com Gunter Dirig ao
propor que o Direito Privado deveria ser submetido aos valores constitucionais, quando
acolhidos pelo legislador, indiretamente, mediante clausulas gerais, devendo ser interpretados

em conformidade com os direitos fundamentais. *°

A referida teoria sustenta que os direitos fundamentais sé poderiam ser aplicados dentro
da esfera de abrangéncia das relagdes juridicas privadas, apds a interpretacdo, aplicacdo e
integracdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado, em face dos
direitos fundamentais, de modo a estabelecer uma recepgdo dos direitos fundamentais pelo

direito privado. %

De acordo com PINHEIRO, “A clausula geral compde-se de uma textura aberta”
permitindo a atividade criadora do juiz, dentro dos limites licitos das relacdes contratuais.
Consiste em uma técnica legislativa, na qual ha uma combinacdo de termos vagos e imprecisos
em sua fattispecie. Contudo, contribuindo para a criagcdo de um direito futuro e, como norma
diretiva, servindo para indicar uma medida de comportamento a ser concretizada, cabendo ao
juiz fazer a devida valoracdo, frente o caso concreto e, desta forma, criando “a solu¢do ausente

no texto legal.”*’

Com relacdo aos conceitos indeterminados, PINHEIRO coloca que sdo marcados por
elementos imprecisos, tratando-se de realidades faticas preenchidas no momento da valoracao
por regras de experiéncia, encerrando, conforme leciona, “a atividade do intérprete a definigdo
de elementos vagos que compde sua fattispecie, relegando a posterior atividade do julgador a

subsungdo do fato a descrigdo legal.”48

Logo, tendo em vista esses elementos procura-se a forma em que ocorre essa recepgao
dos direitos fundamentais pelo direito privado. E, de acordo com a teoria mediata pode se dar
de duas formas: primeiro pelo legislador infraconstitucional ao preencher as lacunas deixadas

pelo legislador constitucional e, segundo pelo juiz ao interpretar o direito privado.*

** SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 198.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 402.

j; MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2000. p.306.
Idem.
*® SOMBRA, Thiago. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2004. p. 163. Na concepcdo de SOMBRA, o cerne
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Ou seja, pela corrente doutrinaria que coaduna com a teoria mediata, cabe ao legislador,
em um primeiro momento, 0 dever-poder de concretizar e disponibilizar os direitos
fundamentais as relagcdes entre particulares, em face de sua legitimidade representativa dos

interesses sociais.™

Consequentemente, SOMBRA ao se referir a teoria mediata considera que a atuacao
legislativa tem estreitos limites para a “concretizacdo e extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais as relagdes entre particulares”. Em face desses limites a serem observados da
atuacdo legislativa, temos a importancia, a ser vista como uma alternativa, da atuacdo judicial,
para a implementacdo dos direitos fundamentais no Direito Privado. Isso ocorre devido a
dificuldade na realizacdo desses em detrimento de varios fatores como: no caso da
impossibilidade de prever todas as nuangas que somente podem ser dirimidas em concreto; ou
da dificuldade na sua realizacdo pelo carater declarativo da intervencdo legislativa e, nao,
constitutivo dos direitos e garantias individuais diretamente assegurados no texto

constitucional.>

Contudo, com relagdo a atuacdo judicial, tendo em vista essas consideracfes, do ponto
de vista daqueles que se orientam e seguem essa teoria, ndo se deve aceitar a possibilidade da
aplicacdo direta, pois ela anularia a autonomia da vontade, gerando um poder manifestamente
excessivo do judiciario, de forma a comprometer a liberdade individual contratual. O argumento
exposto estaria contrapondo-se a teoria imediata, em que 0s preceitos constitucionais ao
incidirem nas rela¢Bes privadas, estariam servindo como principios para a interpretacdo das

clausulas gerais e dos conceitos indeterminados quando da aplicacéo no caso concreto. >

Em vista disso, caberia ao legislador privado a incumbéncia de mediar a aplicacdo dos
direitos fundamentais sobre os particulares, procedendo a uma ponderacdo de interesses em

conflito com os valores constitucionais, cabendo a lei infraconstitucional fixar a preponderancia

gue permeia a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas rela¢des entre os
particulares esta atrelado a atuacdo do legislador e do juiz. Primeiramente pelo legislador pelo
papel a ele atribuido constitucionalmente, e em um segundo plano, pela atividade jurisdicional
dos juizes no momento em que, face ao caso concreto, buscam a concrecdo do conteldo
normativo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados. Por conseguinte, SOMBRA
ressalta que o tema se torna relevante e, particularmente importante na medida em que,
procura-se ndo apenas determinar qual dos bens juridicos tutelados, merecem a devida
protecdo em face do outro, como também, identificar qual o 6rgdo estatal sera o responsavel
por prover essa tutela: o legislador ou o juiz.

% |bidem, p. 164,165.

* |bidem, p. 168.

*2 |bidem. p. 168,170.

3 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 199-200.
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entre os bens em confronto. Logo, por conseguinte, cabe ao judicidrio o controle de
constitucionalidade das normas privadas, bem como o preenchimento das lacunas deixadas pelo
legislador, sendo admitido recurso da deciséo judicial, somente quando houver desconsideragédo
do direito fundamental que deveria ter sido aplicado, em relagdo ao Direito Privado.*

Entretanto, de forma critica a essa teoria, entende UBILLOS, ao referir-se aos direitos
fundamentais quando afirma que a caracteristica marcante destes esta na indisponibilidade do
seu contetdo pelo legislador, visto que, para ele a necessidade da vontade do legislador, no que
diz respeito a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, ndo coaduna com a

teoria da eficacia mediata. >

Em face destas criticas a teoria da eficAcia Mediata, colocando a efetividade dos valores
constitucionais num segundo plano, sujeitos a vontade do legislador, ndo tardou para que a
doutrina se manifestasse em prol de uma outra teoria. Teoria que mais se aproxima da
aplicabilidade constitucional, como valor supremo de um Estado de Direito, para o qual se

busca a eficicia direta dos direitos fundamentais nas relacfes entre os particulares.

2.3.2 EFICACIA HORIZONTAL DIRETA OU IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE

Teoria que surgiu inicialmente na Alemanha, defendida por Hans Carl Nipperday, em
que de acordo com o seu entendimento, os direitos fundamentais “podem ser invocados
diretamente nas relagGes privadas, independentemente de qualquer mediagdo por parte do

legislador, vestindo-se de oponibilidade erga omnes.”*®

A vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, encontra respaldo nas
palavras de SARLET quando diz que: “... ndo se pode aceitar que o Direito Privado venha a

formar uma espécie de gueto 2 margem da ordem constitucional”®, de forma que as normas

** SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 201.
°> UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Op. cit., p. 278-279.

°* SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 204.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 357.
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constitucionais devem obrigatoriamente, ter efeito direto, a direitos ndo protegidos na esfera
privada pelo legislador.”®

Para alguns doutrinadores a eficicia direta se coloca como um instrumento para a
correcdo das desigualdades sociais™, haja vista que o poder privado representa uma ameaca a
liberdade humana, de tal forma que as normas de Direitos fundamentais contidas na
Constituicdo devem gerar direitos subjetivos dos cidaddos oponiveis tanto aos poderes publicos

quanto aos particulares. ®

No Direito lusitano, José Carlos VIEIRA DE ANDRADE® Assume posicio
intermediaria entre as duas teorias mediata e imediata. Preocupa-se mais com a justica social e a
tutela da autonomia privada. Acreditando que a eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, pode ocorrer de duas formas: enquanto direitos subjetivos e, quando
estas dizem respeito a relagdes de poder de manifesta desigualdade entre as partes, sujeitando
uma em relacdo a outra, de maneira que a primeira se torna detentora de direitos (subjetivos)
oponiveis a segunda. Contudo, argumenta o dever de buscar a ponderacdo de modo a obter um
equilibrio entre os direitos fundamentais e os principios da autonomia privada e da liberdade
negocial, ndo sendo toleradas quaisquer tipos de discriminacdes ou agressbes a liberdade

individual que possam vir a atentar contra a dignidade da pessoa humana. ®

Pietro PERLINGERI, ao defender a possibilidade da aplicagdo direta, aponta que: “a
norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que
disciplinem a fattispecie em consideragdo), ser a fonte da disciplina de uma relacéo juridica de
direito civil” ®, de forma a incidir diretamente como norma de comportamento idénea sobre o
conteddo das relagbGes privadas subjetivas. Da mesma forma, defende que a norma

constitucional sempre é utilizada, ndo importando a forma pela qual se da essa eficacia, se direta

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 205.

°® Conforme ANA PRATA, corroborando com a teoria da eficacia direta, por considerar que a
Constituicdo portuguesa, baseada na igualdade substancial e na liberdade, também se
preocupa em eliminar a opressao e a exploracéo, de forma segundo ela ndo é possivel rejeitar
a eficicia horizontal direta dos direitos fundamentais em detrimento da prote¢édo da autonomia
privada. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra:
Almedina,1982. p. 137.

% QUADRA-SALCEDO, Tomas. El recurso de amparo y los derechos fundamentales em
Ias relaciones entre particulares. Madrid: Civitas, 1981. p. 187-199; 215; 272.

®1 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo de 1976. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 377-393.

®2 Conforme comenta SARLET a respeito da obra de José Carlos VIEIRA de ANDRADE.
SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 357.

® PERLINGERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. De Maria Cristina de Cico. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999. p. 11.
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ou indireta, mas, sim, que essa eficicia ocorre, por intermédio de uma lei infraconstitucional ou

ndo, nas relagdes entre sujeitos de direito e de cunho sécio-econdmico.*

Contudo no entendimento de SARLET, dentro do ordenamento juridico brasileiro, no
ambito da esfera privada, destacam-se dois tipos de relacbes distintas. RelacGes
(manifestamente desiguais) entre o individuo e os detentores de poder social e, relagGes
(supostamente iguais) situadas fora das relagdes de poder. Com relagdo a primeira,
indubitavelmente, existe um consenso quanto a eficacia direta vinculante dos particulares aos
direitos fundamentais, uma vez que tratamos de relagBes desiguais de poder, da mesma forma
quando tratamos das rela¢des Estado-individuo. Entretanto, quando tratamos de relagdes em que
nao é possivel perceber a desigualdade nas relac6es de poder, torna-se mais dificil a solugdo, de

forma que esta solugio se mostra dividida entre véarias concepgdes contraditrias.®

Dentre elas, SARLET aponta que quando tratar de relacdo entre particulares dentro do
mesmo patamar de igualdade, devera, em regra, prevalecer o principio da liberdade, salvo duas
possibilidades presentes. Possibilidades que poderdo ser aferidas ao utilizar o contrato como
instrumento. Primeira quando capaz de apontar uma ameaga a dignidade da pessoa humana ou,
segunda quando houver uma ingeréncia indevida no &mbito de abrangéncia da intimidade
pessoal. ®Contudo, a liberdade tem limites quando esbarra na autonomia privada, quando nos
referimos a dignidade da pessoa humana, também como um Direito fundamental, o qual se
impde como principio protetivo até mesmo da pessoa contra si, pois “a ninguém ¢ facultada a
possibilidade de usar de sua liberdade para violar a propria dignidade. De tal sorte que a
dignidade da pessoa assume a condicdo de limite material & renlncia de auto-limitacdo de

direitos fundamentais™.®’

SARLET aponta a possibilidade de uma eficacia irradiante, nas relagfes entre
particulares, além da vinculacdo das entidades dotadas de algum poder social, tratando-se de
uma reducdo a perspectiva juridico objetiva. Eficacia passivel de ser sustentada para além das
hip6teses mencionadas, em que se estaria ao menos em frente a uma eficacia mediata (ou
indireta) dos direitos fundamentais, visto que “as normas de Direito Privado ndo podem

contrariar o contelido dos direitos fundamentais, impondo-se uma interpretacdo das normas

® PERLINGERI, Pietro. Op. cit., p. 11-12.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 359.

% |bidem, p. 359. Cf. VIEIRA de ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 293-294.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 359.
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privadas (infraconstitucionais) conforme os parametros axioldgicos contidos nas normas de

9968

direitos fundamentais.””"e, que segundo seu entendimento, ocorre na aplicacdo de clausulas

gerais e conceitos indeterminados do Direito Privado.®

Todavia, SARLET faz parte da doutrina que adota como correta a teoria da eficacia
direta (ou imediata) no ordenamento juridico patrio. Justificando-se pela previsdo expressa,
constitucionalmente, da aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais em face da necessaria vinculacdo dos particulares. Vinculacdo que ndo esta
suspensa de uma ponderacdo de valores, pela analise tépico sistematica, de cada caso concreto.
Ponderacdo, especificamente, na busca do equilibrio entre os valores em questdo, de maneira a
nao pender a balanca para o sacrificio completo de um dos direitos fundamentais, como também
para que se possa obter, sem perda total, na medida do possivel, a preservacdo da esséncia de

cada um.”

Consideracbes podem ser colocadas na forma de uma das criticas a teoria da eficacia
direta”, quando aplicada de forma extrema, pois todo excesso seria considerado
inconstitucional, vindo desta forma a neutralizar a liberdade individual e, consequentemente,

tolhendo totalmente a liberdade contratual.

De forma que surgem outras concepg¢Bes, com relacdo a protecdo dos direitos
fundamentais, de suas possiveis violagdes nas relacbes juridicas no &mbito privado. Concepgoes

como a da teoria dos deveres de protecao.

2.3.3 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

Teoria que defende a tese, de que cabe ao Estado tutelar o particular contra violagdes a
sua esfera individual por outros particulares. O Estado tem o dever por intermédio do poder

legislativo e judiciario de tutelar os Direitos fundamentais, inscritos na Carta constitucional, de

% |bidem, p. 360.

% |dem.

© |bidem, p. 361.

ep principal questéo a ser resolvida nesse ponto é a forma de combinar essa autonomia com
direitos fundamentais que, aplicados diretamente a relacdo entre particulares, tendem a
elimina-la” (DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. Contetdo esséncia, restricbes
e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.148.)

2 |dem.
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forma a ndo permitir ingeréncias, ofensas ou ameacas, tanto por atos legislativos quanto por atos

judiciarios. ™

Contudo, esta teoria também teve suas criticas pelos civilistas alemédes. Uma ao conferir
muito poder ao juiz na valoragdo no caso concreto podendo causar uma inseguranga juridica,
outra pela possibilidade da exclus@o dos particulares, por mero preconceito, sobretudo os

detentores de poder social quando destinatérios dos direitos fundamentais. "

Também de forma critica convém ressaltar que tanto a teoria dos deveres de protecdo
quanto a teoria da eficacia indireta “torna a protegdo dos direitos fundamentais na esfera privada

i . . ., ~ 7
refém da vontade incerta do legislador ordinario, negando a eles uma protegio adequada”’

, 0
que faz ressaltar que ndo apenas o Estado estaria vinculado aos direitos fundamentais, como

também os particulares.”

Além dessas criticas existem concepcfes que rejeitam a ambas as teorias, da eficacia
imediata e a da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares, bem
como concepcBes gue procuram retirar parametros destas para formular outra com suas

especificidades.

2.3.4 TEORIAS ALTERNATIVAS

A teoria da convergéncia estatistica surgiu em obra publicada na Alemanha, no ano de
1971, por Jurgem Schwabe, na qual segundo ele por mais que seja exercida uma atividade entre
particulares e, que essa atividade, mesmo quando desenvolvida no ambito da esfera
juridicamente protegida da autonomia privada, ela sera, sempre, imputavel ao Estado, visto que
esta atividade sempre dependerd de uma prévia autorizagdo deste, quer implicitamente ou quer
explicitamente. De forma que, se um Direito fundamental for violado por um particular, este ato

podera ser imputado ao Estado, por ndo ter havido a proibicdo do legislador ao comportamento

® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 361.

" SARMENTO, Daniel Op. cit., p. 219.
®BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Op. cit., p. 297.

® SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 220.
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prejudicial aos direitos de outrem, ou por ndo ter sido impedido o ato tanto administrativamente

quanto judicialmente.”’

A segunda teoria surge de Robert ALEXY e traz um contetdo interessante, ao formular
uma solucdo na qual propde abarcar aspectos interessantes das trés teorias, a saber: da eficacia
imediata, da eficAcia mediata e dos deveres de protecdo, por ele entdo, denominada em suas
palavras, como: “um modelo de trés niveis de efeitos”. De onde podemos destacar o nivel dos
deveres do Estado, o nivel dos direitos frente ao Estado e o nivel da relagdo entre sujeitos

privados.”

No terceiro nivel, que mais nos interessa, diz respeito as relacdes entre particulares,
vinculadas a teoria da eficacia imediata, em que ALEXY, alega ndo se tratar apenas de uma
troca de destinatarios das normas iusfundamentais - a simples substituicio do Estado pelo
particular no pélo passivo da relacdo - e, sim, o de estabelecer que existem distincdes,
relevantes, nas relagdes entre particulares, que se caracterizam por direitos e ndo direitos,
liberdades e ndo liberdades, competéncias e ndo competéncias. Esta posicdo mostra-se
totalmente contraria aqueles que acreditam na completa anulabilidade da autonomia privada,
pela aplicacdo direta da eficicia horizontal. Da mesma forma, acredita na possibilidade da
obtencdo de varias solugdes possiveis, para a resolucdo dos conflitos entre particulares em face
dos direitos fundamentais, podendo o legislador decidir por uma delas, contudo, esta opgéo

para 0 juiz, somente ocorre de forma vinculada.”

Esta teoria proposta por ALEXY, nos parece bastante salutar e condizente com a teoria
da eficacia direta, apontando para questdes relevantes das outras teorias, de efeitos diferentes,
mas ndo incompativeis, com as quais pretende o autor conjugar aspectos para uma solucao
baseada na ponderacdo de interesses, ao permitir “A aplicag@o direta das normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais sobre as relagdes privadas, independentemente da
mediacéo do legislador, ou da atividade de qualquer outro poder estatal”.®

Portanto, em face das varias teorias apresentadas, contrarias e a favor da aplicabilidade
dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, admitindo a possibilidade da eficacia horizontal
no Direito Brasileiro, cabe posicionar a Doutrina e a Jurisprudéncia Brasileira no que diz

I’E‘SDEiIO a este assunto.

1dem.

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 515.
 |bidem, p. 521-523.

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 224.
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2.4 EFICACIA HORIZONTAL E SUA APLICABILIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

Temos duas correntes doutrinarias no Brasil, a primeira questiona se essa depende de
uma lei infraconstitucional que realize o Direito fundamental (eficacia mediata) ou que essa
eficacia possa ocorrer diretamente (eficacia imediata), de forma que eu possa aplicar
diretamente a Constituicdo na relagcdo entre os particulares para a realizacdo desses mesmos

direitos fundamentais.

A segunda corrente doutrinaria vai trabalhar com a teoria dos deveres de protecdo, ao
afirmar que o particular continua exercendo os seus direitos contra o Estado, uma vez que, 0
Estado, conforme afirma Judith MARTINS COSTA, teria deveres de prote¢do. A teoria dos
deveres de protecao dispde que o particular, ndo exige diretamente de outro que ndo o Estado, 0
cumprimento dos Direitos fundamentais, por conta de uma incidéncia direta da Constituicao.
Permitindo que o particular possa exigir que o Estado, proteja o seu Direito fundamental,

impondo uma conduta coercitiva ao outro particular.

Para alguns a tese dos deveres de protecdo, ndo é considerada como uma eficécia entre
particulares e sim, uma eficacia frente ao Estado uma vez que o mesmo tem os deveres de
protecdo, devendo promover a obediéncia aos direitos fundamentais, mesmo que, para isso seja

necessario que ele, o Estado, intervenha na vida de outro particular.

Contudo, ao estabelecer o contrato, como um instrumento da realizacdo de direitos
fundamentais cabe perquirir se estariamos a reconhecer uma eficacia direta, indireta ou de
deveres de protecdo? Temos que de acordo com SARLET “o que se percebe desde logo, na
esteira da melhor doutrina, é a inexisténcia de solu¢Ges uniformes nesta seara, ja que a eficacia
direta ou indireta apenas pode ser aferida a luz do caso concreto, dependendo, em principio, da
existéncia de uma norma de Direito Privado e da forma como esta dispde sobre as relacfes entre

os particulares...”.** ou seja, o contrato serve de instrumento para aferir a espécie contratual.

O contrato surge como um elemento fundamental para averiguacdo das circunstancias
especificas do caso concreto, ao servir de instrumento para dirimir o conflito entre a autonomia

contratual e outros direitos fundamentais - através de uma analise tépico sistematica -, ao

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 358.
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utilizar-se o critério de ponderacéo de valores®, analogo a situacio em que ocorrem hipéteses
de colisdo de direitos fundamentais, na busca do equilibrio entre os valores em pauta. Equilibrio
preservando na medida do possivel, a esséncia do direito fundamental sem que 0 mesmo seja

mitigado por completo. *

TEPEDINO pactua a idéia da aplicacdo direta da Constituicdo, principalmente quando
se trata de dignidade da pessoa humana “entendida como valor maximo do ordenamento”. Da
mesma forma aponta que: “A dignidade da pessoa humana ha de ser tutelada e promovida, em
ultima analise, nos espacos publicos e privados dai resultando a imprescindibilidade de um

controle da atividade econémica segundo os valores constitucionais...” %

Luiz Edson FACHIN® manifestou-se em prol da eficacia direta ao afirmar que: “(...) o
direito civil brasileiro contemporaneo apresenta hoje mais que debate sobre limites exdgenos da
propriedade e do contrato, e sim teorizacdo aprofundada dos limites internos, endégenos, a

reclamar eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.” %

BARROSO Coloca a necessidade de ponderacdo entre o Direito fundamental e o
principio da autonomia privada, destacando ser a eficacia direta a mais condizente com a

realidade brasileira, devido “a)a igualdade ou desigualdade material entre as partes...; b) a

8 STEINMETZ Mostra-se favoravel a vinculacdo direta dos particulares, contudo comenta
sobre a importdncia da devida graduacdo na ponderacdo, em face do principio da
proporcionalidade, no caso concreto, como baliza para a solucdo da colisdo de direitos
fundamentais e as circunstancias relevantes. STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 295.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos..., p. 254.
8 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de

Direito de Campos. Rio de Janeiro, a.4, n.4, e a.5, n. 5 2003-2004. disponivel em:
http://www.scribd.com/doc/6486487/Normas-Constitucionais-e-Direito-Civil-Artigo-de-Tepedino.
acesso em: 20 ago. 20009.

% FACHIN. Luiz Edson. Contemporaneidade, novos direitos e o direito civil-constitucional no
brasil. In: A construcdo dos novos direitos. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. (Org.). Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 224-231.

% |dem. Como também ressalta a idéia em que: “E nesse alastramento que, para além da
eficacia horizontal, a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais abriu espaco, na
doutrina e na jurisprudéncia, para essa legitima a atuacao interprivada de modo direto e
imediato, e ndo apenas de forma indireta ou mediata. (...) essa incidéncia eficacial (rectius:
aplicacao), direta e imediata, faz do principio constitucional ao mesmo tempo regra e Norma de
intensidade suficiente para iluminar 0os casos concretos e dar ensejo a uma jurisprudéncia
criadora e construtiva.”

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 13: 364-404 vol.1
ISSN 1678 - 2933




L NIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

Direitos FunpamenTais Nas ReLacoes Juripico-Privabas:
AEricaciaHorizontaL E A InsTRUMENTALIDADE Do ConTRATO

manifesta injustica ou falta de razoabilidade de critério...; c) preferéncia para valores

existenciais sobre os patrimoniais; e d) risco para a dignidade da pessoa humana”®

Em suma, observa-se dentro da Doutrina brasileira, a predominancia com relacdo a

aplicabilidade direta ou imediata dos Direitos fundamentais aos particulares.

3 CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE REALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

3.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

Os direitos sociais minimizados da democracia classica mostram-se insuficientes sendo
que a dimensdo que visa sanar esta insuficiéncia mostra o caminho da evolu¢do para uma
democracia social. Essa democracia supfe a liberdade da necessidade, que atua por intermédio

dos direitos sociais. %

8 na medida

A democracia “se traduz em instrumento de afirmac¢ido dos direitos sociais
em que a protecdo dos direitos fundamentais do homem se integra ao conteldo essencial do

Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito passa a intervir nas relagdes privadas de forma a ndo
permitir ingeréncias, mesmo que pelos particulares, dentro de uma esfera minima de
abrangéncia que venha a interferir no exercicio de cidadania, ou seja, o Estado exigindo a

|90

inclusdo social.™ De forma que nesse paralelo percebe-se o principio democratico a propagar

seus efeitos de forma irradiante nas relagcBes entre os particulares, deixando transparecer o

8 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito”. Revista
de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 240, 2005. p. 01-42, p.28.

% “A mera idéia de democracia ndo parece, pois, hoje — e s6 por si — legitimar a noc&o liberal
de primado dos direitos de liberdade ( incluindo os de liberdade econdmica), pois integra uma
concepcao de liberdade, que € ela prépria aparente, e que supde a liberdade da necessidade
que € justamente actuada através dos direitos sociais.” PRATA, Ana. Op. cit., p. 133.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O “minimo..., p. 8.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 307.
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contrato como elemento central para a verificagdo da efetiva realizacdo de direitos
fundamentais.”

3.2 A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

Direitos fundamentais sociais que surgem com o Estado Social de Direito, cuja
finalidade esta na intervencdo legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas, de
forma a regular a ordem econémica e social de maneira diversa e mais abrangente do que se

tinha no Estado Liberal.*

Permuta-se a justica comutativa incidente do Estado Liberal para a
justica distributiva preconizada pelo Estado Social. O contrato passa a ser aceito somente
quando realiza a funcéo social insculpida na Constituicdo Federal brasileira. Da mesma forma, o
Cadigo Civil de 2002, reconhece a funcdo social do contrato como elemento utilizado para

aferir o contetido e o limite da liberdade contratual. *

O problema consiste na aplicacdo destes direitos fundamentais sociais, quando
precisam da anuéncia do legislador ordinario para a sua efetivacéo. E, estabelecer que
normas de direitos sociais sdo normas programaticas, destituidas de forga vinculante, ao mesmo
tempo em que dependem da vontade do legislador e de recursos publicos para ter sua
aplicabilidade concretizada, seria destituir os direitos fundamentais sociais de sua eficacia
imediata.**

Contudo, existe uma esfera minima de tutela ao redor do individuo, que exige a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais, quando nos referimos as relagfes
entre o Estado e os cidaddos, com amparo no minimo existencial ao assegurar uma existéncia

digna. *

91 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O “minimo..., p. 8.
2 |dem..

% |dem. “Com efeito, a ordem econdmica tem por finalidade “Assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social “(art. 170 da CF/88). A justica social importa
“reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3 e art. 170, VII, da CF/88) *

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O “minimo..., p. 4675.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 313.
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SARLET® pontua que o Estado tem o dever de realizar direitos fundamentais sociais de
forma (eficacial) plena, com aplicabilidade imediata, caso contrario, estaria a aplicar a
Constituicdo da mesma forma do liberalismo classico. Contudo, pondera ao perceber a
inexisténcia de solugbes uniformes nesta seara, no que tange a forma mediata ou imediata, a
qual sé podera ser aferida no caso concreto, dependendo de uma norma infraconstitucional de
Direito Privado e, da forma pela qual esta regula as relagcdes entre particulares. Segundo esse
entendimento, ocorrera uma “aplicagdo direta da Constitui¢do quando inexistir lei ordinaria
concretizadora; quando ndo houver clausulas gerais ou conceitos indeterminados aplicaveis a
espécie ou mesmo; quando o seu campo de aplicacdo for mais restrito do que o das normas

. . . 7
constitucionais.”®

3.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO CONTRATO: A TUTELA
DO “MINIMO EXISTENCIAL”

NEGREIROS considera o minimo existencial como sendo “a linha de separagio entre a

humanidade ¢ a desumanidade”®

e aponta para Ricardo Lobo Torres que, em suas palavras,
conclui que o minimo existencial “ndo tem dic¢do constitucional propria. A Constituicdo de
1988 ndo o proclama em clausula genérica e aberta, sendo que se limita a estabelecer que
constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza, a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3, 1), além de imuniza-lo
em alguns casos contra a incidéncia de tributos (art. 5, itens XXXIV, LXXII, LXXIII, art. 153,

§2, item Il e §4, etc.).”®

NEGREIROS aborda a utilidade existencial, expressa pela essencialidade do bem, fato
ao qual deve ser atribuida a hierarquia das necessidades humanas a forma de estabelecer um

padrdo de diferenciacdo dos contratos, desde a codificacdo até os dias de hoje.

Cabe refletir com relagdo a aplicacdo do minimo existencial e sua eficicia nas relagdes
entre particulares, pautado na consideragao de que se é possivel uma eficacia prestacional social

nas relagdes verticalizadas, também, podera sé-lo, nas relagdes entre particulares. (resta saber de

% |bidem., p. 358.

o |dem.

% NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 393.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo—imunidades e isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 125.
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que forma e em que medida) Para, entdo,partindo deste pressuposto, estabelecer 0 momento em
que ocorre essa eficacia e a sua intensidade na tutela de um direito fundamental, bem como seus

efeitos.

Com relagdo a vinculagdo dos particulares aos Direitos fundamentais, tendo como base
o art. 5°, 81°, da CF/88., afere-se sua aplicabilidade imediata, cabendo a todos os 6rgédos

estatais o dever de maximizacao de eficcia e efetividade.'®

Todavia ndo se pode considerar esta eficacia direta (em principio), no ambito das
relacBes privadas, como sendo absoluta, tendo em vista a necessidade de se adotar solugdes

diferenciadas'®

de acordo com o caso concreto e o(s) direito(s) fundamental(is) em conflito.
Deve-se buscar a solucdo na ponderacdo de valores, pautados em critérios embasados no
principio da proporcionalidade, sem que possa ocorrer excesso de um lado ou insuficiéncia de

outro.

O momento em que ocorre essa ponderacao € justamente o ponto culminante merecedor
de atencdo. Com a possibilidade de estabelecer a eficacia e a intensidade da vinculagdo dos
particulares as circunstancias do caso concreto (passivel de afericdo por intermédio do contrato),
é que, concomitantemente, se torna possivel prever a garantia de um minimo existencial, bem
como a preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Devendo ser utilizados
critérios de interpretacdo sistematica, de maneira a aferir no caso concreto maior ou menor
desigualdade fatica, em que tanto maior se fard necesséaria a tutela de um direito fundamental

quanto maior for o desnivel em termos de poder de um particular em detrimento do outro.'®

Quanto aos efeitos, SARLET parte do pressuposto que os direitos fundamentais sociais
no contrato geram efeitos “para as e nas” relagdes entre particulares nas suas duas dimensoes:

negativa (defensiva) e positiva (prestacional).'*

SARMENTO™ reconhece os direitos subjetivos a prestacdes a que tém direito os

particulares, contudo coloca que 0 mesmo deve se dar com certa precaucio®.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais..., p. 585.

101« jnviavel advogar a existéncia de solugdes uniformes também no que diz com a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, j& que a o adequado manejo da
eficdcia direta ( mas ndo necessariamente iguall) e a intensidade da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais deve ser pautada de acordo com as circunstancias do
caso concreto...” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1289.

192 ALEXY, ao tratar das situacdes de conflitos entre principios, em que a solugdo da-se pela
ponderacao de valor, e, ndo, pela logica do “tudo ou nada”. Apud: SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos fundamentais sociais..., p. 586.

1% |dem.

1%% |bidem, p. 589.
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Ora, se esta eficicia prestacional é possivel fora da esfera de abrangéncia que
consideramos como minimo existencial, porque, entdo, ndo considera-la ao pensar em
prestacOes imprescindiveis a vida digna, que inclusive, podemos tomar como base o
principio da solidariedade. A solidariedade ndo deixa de ser uma obrigacdo social, pois
vincula ndo s6 o Estado como toda a sociedade, conforme prop6e nossa Constituicéo.

Contudo, afirma SARMENTO, que o reconhecimento da necessidade de ter um direito
subjetivo, derivado de uma prestacdo social contra entidade privada, necessita de uma devida
ponderacdo com relacdo aos bens e direitos, em face do caso concreto, para que se precise a sua
essencialidade de cada qual, por intermédio de um exame minucioso dentro dos parametros do

principio da proporcionalidade. %

Néo obstante, ainda seja possivel prever a necessidade de um maior aprofundamento, no
que diz respeito a concretizacdo desses direitos, uma vez que nao se percebe uma incidéncia de
direitos fundamentais sociais de certa forma uniforme, conforme aponta PINHEIRO ao concluir
que: “a casuistica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais nas relagdes
contratuais, recolhida da jurisprudéncia brasileira, revela que essa incidéncia ndo é o uniforme,

mas que reclama solugdes diferenciadas.”'%®

No que tange ao direito a salde, podemos perceber a tutela do minimo
existencial em contratos de plano de saude privado, em que as empresas alegam nao
existir cobertura contratual, contudo acabam por serem obrigadas a custear as despesas
de seus segurados em face dos direitos fundamentais assegurados pela CF/88. **°

Outra aplicacdo tem em face da usucapido constitucional urbano e rural, em que se da a
aquisicao originaria, pela posse da propriedade que outrora pertencia a outro particular, em face

de principios como a fungéo social consubstanciada pelo minimo existencial. '

195 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 342.
19 Ibidem, p. 349. Precaucdo no que diz respeito a “necessidade de estabelecimento de
standarts para esta vinculagao”

197 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 349.

1% pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O “minimo..., p. 15.

19 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel No. 2009.001.10127. Des. Mauricio
Caldas Lopes- Julgamento: 18/03/2009 - Segunda Céamara Civel. Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=DIGITAL1A&LAB=CONxXWEB&P
GM=WEBPCNU88&PORTAL=1&N=200900110127&protproc=1.> Acesso em: 28 ago. 2009.
1% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel No. 2009.001.03786. Des. Luisa
Bottrel Souza- Julgamento: 18/03/2009 — Décima sétima Camara Civel. Disponivel em:
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Portanto, a efetividade dos direitos fundamentais se mostra favoravel pela busca das
situacBes existenciais, nas quais se preserva o nicleo essencial, pautado na dignidade da pessoa
humana, e, esse se satisfaz no momento da realizacdo da ponderagéo de valores em conflito.

Luis Roberto BARROSO, aponta a importancia da atuacédo dos trés poderes e o dever de
realizar os direitos fundamentais, com o proposito fulcrado na busca da otimizacdo desses e,
para além dessa obrigacao, quando se refere a um minimo assegurado no seu ndcleo essencial.
Portanto, em seus dizeres: “Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém o dever
de realizar os direitos fundamentais, na maior extensdo possivel, tendo como limite

minimo o ndcleo essencial desses direitos.” (

grifo nosso) E BARROSO, complementa ao
colocar que: “O principio democratico, por sua vez, se expressa na idéia de soberania
popular...” em que “...A idéia de governo da maioria se realiza, sobretudo, na atuacdo do

Executivo e do Legislativo, aos quais compete a elaboracdo de leis, a alocacdo de recursos e a

~ ~ ros ;1 1: . . ~ , 112
formulacdo e execugdo de politicas publicas, inclusive as de educagdo, saude, seguranga etc.”

(grifo nosso) E, BARROSO, por fim completa a argumentagdo ao pontuar que: “cabe ao

Judiciario agir...para preservar um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para

95113

dar cumprimento a alguma lei existente.”" (grifo nosso)

Ainda, dentro da mesma abordagem, procura-se saber por intermédio de autores

brasileiros, como se realiza dentro do espirito do principio democratico, uma maior efetividade

k114

dos direitos fundamentais e, para tal, observa-se que autores como Lénio Luiz Streck™, Gisele

116

Cittadino™™ e Luis Fernando Barzotto'® defendem uma Constituicdo de valores com posicoes

aparentemente diferentes, contudo, concordam e concluem pela substantividade da Constituicdo

<http:/www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw? MGWLPN=JURIS&LAB=CONXWEB&PORTA
L=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200900103786.> Acesso em: 28 ago. 2009.

1 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito &
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial.
Disponivel em:
<http://mww.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=52582>Acesso em: 12 set.
20009.

113
114

Idem.
STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do

direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

15 CITTADINO, Gisele. Judicializac&o da politica, constitucionalismo democratico e separacéo

dos poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil.
Belo Horizonte: UFMG, 2003.

18 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na constituicdo. S&o Leopoldo: Unisinos,

2003.
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brasileira, pela supremacia dos direitos fundamentais, bem como pelo ativismo judicial para a

concretizacao dos direitos fundamentais constitucionais.™’

Para Lénio Streck, a dimensdo material da democracia substantiva estabelece, pela
Constituicdo, os limites do que deve e do que ndo pode ser decidido, por qualquer maioria,
obrigando o respeito aos direitos fundamentais e aos demais principios axiolégicos, pela

legislacdo por ela estabelecidos. **®

Nesse sentido, BARBOZA, comenta que: “a Constitui¢do Federal de 1988, apesar de
dar valor ao procedimento democrético, prioriza a protecdo dos direitos fundamentais, enquanto
valores substantivos escolhidos pela sociedade e brasileira.”™® Da mesma forma, salienta,
quando faz referéncia a uma possivel area de conflito, em que o principio democratico se
defronta com principio constitucional, em suas palavras que: “apesar dos direitos fundamentais
limitarem os procedimentos democraticos, essa limitagdo se justifica na protecdo de minorias e
na realizacdo de uma democracia e substantiva, razdo por que, também se justificara a

legitimidade da jurisdicdo constitucional na protecio e realizagio dos direitos fundamentais.”*?

Nessa linha de pensamento, o Estado Democratico de Direito esta voltado ao papel do
Direito e da justica constitucional na busca da igualdade substancial e da justica social. Dentro
dessa concepcdo Vvalorativa, o Poder Judiciario serve como “Garantidor dos direitos
fundamentais que ndo foram realizados pelo Poder Executivo, quer seja por problemas
operacionais ou orcamentarios proprios, quer seja por esperar uma regulamentagdo por parte do

Poder Legislativo, para operacionalizagdo, que, por sua vez, nunca chega a ocorrer.”**

Cabe aqui, abrir-se um momento de reflexdo, indagando sobre os efeitos desse poder
politico, quer cedido ou abarcado pelo Poder Judiciario. Esse amplissimo poder, politico,
transferido ao Poder Judiciario, gera muitas discordancias no &mbito do Direito. Contudo,
encontra-se uma explicacdo nas palavras de José Antbnio da SILVA, que encontra respaldo
também em Ronald DWORKIN e Mauro CAPELLETTI ao constatar que “a democracia ¢

99122

regime geral de garantia da realizagdo de direitos fundamentais”™, na qual as minorias tém

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional: entre constitucionalismo

e democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 71.

18 |bidem, p. 74.

119 1pidem, p. 131.

129 |pidem, p. 132.

21 |pidem, p. 149.

122 gILVA, José Antonio da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a

constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 47.
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mais chance de protecao pelo Poder Judicial uma vez que “...os ricos tém mais poder sobre o

59123 | 124

Legislativo do que os pobres...””, e tendo em vista que o processo Judicial™=" acaba por ser
mais participativo, na medida em que permite ao povo ter um sentimento maior de

pertencimento por poder ser ouvido.

E, complementarmente, percebe-se desde entdo, a importancia do Judiciario* e a sua
legitimidade, ao proferir decisdes, de forma hermeneuticamente ponderada com relagdo aos
conflitos, cuja finalidade precipua esta, tdo somente, na busca da concrecdo material dos
Direitos e garantias fundamentais. Atuacdo essa, que se mostra imprescindivel para a obtencdo

de uma maior efetividade dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A constitucionalizacdo do Direito Privado em face dos abusos e da manifesta situacao
de desigualdade nas relacBes contratuais, provoca um releitura do instituto do contrato pautado
nos valores constitucionais. O contrato passa a ter uma leitura mais humanitaria, transformando-
se em instrumento para realizacdo de direitos fundamentais nas relagcbes interprivadas, na busca

da igualdade substancial e da justica social.

Essa releitura, propGe a promocdo de valores existenciais, pautados no critério da
utilidade do bem juridico a ser protegido, levando em conta as necessidades humanas cujo bem
esteja destinado a satisfazer. O paradigma da essenciabilidade do bem vem colocar o contrato
como instrumento, na medida em que, permite a conciliagdo da liberdade com a solidariedade
na seara contratual, deixando transparecer a separacdo dos interesses patrimoniais de antes para

0s existenciais de agora.

122 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 31,32.

124 CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traduc&o de Carlos Alberto Alvaro de oliveira.

Porto alegre: Sérgio Antonio Fabris , 1999. p. 100.

125« caracteristica particular dos magistrados, numa democracia, funda-se essencialmente na

independéncia e na responsabilidade com que o érgéo estatal em seu conjunto, e 0s agentes
publicos individualmente considerados, exercem as funcdes politicas que a Constituicdo, a
como manifestagdo original de vontade do povo soberano, lhes atribui.” COMPARATO, Fabio
Konder. O poder judiciario no regime democratico. Estudos avancados. Sao Paulo, v. 51, n.
18, 2004. p. 151.
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N&o obstante, a possibilidade da aplicacdo da teoria mediata por intermédio da
interpretacdo, aplicacdo e integracdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito
privado, esteja em conformidade com a possibilidade de uma eficacia irradiante dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, quer se crer que, frente ao caso concreto brasileiro,
ha que se pender para uma a aplicabilidade direta, em face da dificuldade de se obter os direitos

fundamentais sociais necessarios para a preservagao do minimo existencial.

Das teorias abordadas no presente estudo, pende-se para a teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes interpessoais. Essa teoria veio apesar de criticas ndo lhe
faltarem, locupletar as lacunas existentes no nosso ordenamento juridico, permeado pela
igualdade formal e injustica social, a fim de eliminar ou, ao menos minorar, as discrepancias em

termos de desigualdades e injusticas.

Nos moldes da eficacia direta, a atuacdo do poder judicial se faz premente, fazendo
prevalecer o direito fundamental concernente a tutela da pessoa humana em detrimento da
autonomia privada e, tanto maior sera essa prevaléncia tutelar da pessoa quanto maior for a

manifesta desigualdade entre as partes.

Os Direitos fundamentais sociais, jusfundamentalmente, ao serem aplicados nas
relacBes entre particulares, corroboram ao mesmo tempo em que afirmam o principio
democréatico, na sua consecucdo, em busca dos fins propugnados pela Constituicdo, cuja

finalidade encontra-se em prol da satisfacdo do individuo como pessoa humana.

N&o ha como deixar de relevar as criticas contrarias a eficacia horizontal, quando a
doutrina faz mencédo a anulacdo da autonomia da vontade, pelo poder excessivo do Judiciério,
comprometendo a liberdade individual e a liberdade contratual. Entretanto, justifica-se o ponto
de vista do lado oposto e favoravel a eficacia horizontal, ao colocar que até mesmo as relagdes
entre Estado e cidaddo, ndo preservam, de forma adequada, as condi¢Bes existenciais da pessoa
humana, em face das desigualdades do poder social e sua influéncia nas relagfes contratuais.
Servindo a eficécia direta como instrumento para a corre¢do das desigualdades sociais. Todavia,
deve-se primar pela ponderacédo de valores, uma vez que, se aplicada de forma extrema pode vir

a neutralizar a liberdade a que se procura.

Por fim, cabe salientar a existéncia de um pequeno reduto, ao aproximar-se da esfera de
abrangéncia do direito fundamental do individuo como pessoa humana. Esse, 0 nucleo em

dignidade humana, indisponivel até mesmo para o proprio titular do direito, gerando, inclusive,
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um dever de protecdo estatal de protecdo da pessoa contra si mesmo quando houver a
possibilidade da sua violagéo.
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