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- CONTRATOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Daniel Sperb Rubin

1. INTRODUGCAO:

O presente estudo propde-se a analisar as relagdes entre o
Direito Privado e a Constituigio, especialmente no que tange a
incidéncia de normas constitucionais nas relagées contratuais
privadas, bem como as conseqiiéncias dai advindas. O objetivo é
demonstrar que hd fundamento juridico a embasar a aplicagao
de direitos fundamentais as relagbes privadas, o que, por sua
vez, tem estreita relagio com um tema que tornou-se preocupa-
¢ao didria do jurista nos dias de hoje: a efetividade dos direitos
previstos na Constituigao.

Trata-se de tema que comega a ser discutido pela doutrina
brasileira, configurando uma faceta do fenémeno que se
convencionou chamar de “constitucionalizacio do Direito Civil”.

Importante esclarecer, de inicio, o que entendemos por
“constitucionalizagdo do Direito Civil”. Segundo alguns, trata-se
de tendéncia contemporanea do Direito, que se constitui, nas
palavras de ORLANDO GOMES!, na “migracao de principios
do Direito Civil para o Direito Constitucional”.

' Orlando Gomes. “A Agonia do Cédigo Civil”. In Revista de Direito Comparado
Luso-Brasileira, 1988, p. 1-7.
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Verifica-se, pois, uma tendéncia de os novos modelos de
Constituigao definirem proposigdes diretoras dos principais ins-
titutos do direito privado. Assim, o texto constitucional passa a
ter disposi¢oes reguladoras da propriedade, da familia, e das
obrigagdes, institui¢oes que, segundo CARBONNIER?, formam
os trés pilares do direito privado. Neste sentido, nao se trata de
tema novo, embora de atual discussao. J& no inicio do século
passado a Constitui¢ao de Weimar, em seu célebre artigo 153,
estabelecia que “a propriedade obriga”. Tratava-se, pois de nor-
ma constitucional aplicivel ao instituto da propriedade, um dos
pilares do direito privado. Desde entao, ao longo do século, ou-
tras Constituigoes passaram a tratar de temas antes privativos do
Direito Civil, o que levou a alguns juristas a afirmarem estarmos
diante da publicizagdo do Direito Civil®.

Todavia, o significado da expressio nao se esgota neste sen-
tido.

Com efeito, mais do que a mera migragao de principios-do
Direito Civil para o Direito Constitucional, a constitucionalizagao
do Direito Civil traz a tona também, e fundamentalmente, o
debate sobre a aplicagio dos direitos fundamentais expressos na
Constituigao as relagoes juridicas privadas, nas quais o contrato
tem posigdo de destaque. Este é o enfoque, pois, que damos a
expressao ‘“constitucionalizagio do Direito Civil”.

? Jean Carbonnier, “Flexible Droit”, 7* Ed., Paris, 1982.

* Segundo Francisco do Santos Amaral Neto, “No quadro Atual dessas modificagdes,
a nota caracterfstica que sobressai, a marcar indelevelmente a civilistica contempo-
rinea, é a presenca crescente do Estado na disciplina da matéria de Direito Privado,
absorvendo-lhe os principios cardeais em torno dos quais se edificaramn, ao longo
dos séculos, a ciéncia e o sistema do direito comum, dando-lhe os foros de superio-
ridade que levariam juristas a afirmar estarmos em face da publicizagio do Direito
Civil", in “A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem Juridica.
Perspectivas Estrutural de Funcional”, artigo publicado na Revista de Direito Civil
n® 46, p. 19.
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Segundo informa PEREIRA DA SILVA* “o problema de
saber se tais direitos fundamentais produzem efeitos, apenas nas
relagoes individuo/Estado, ou também nas relagoes interprivadas,
foi suscitado e, durante muito tempo, quase sé6 discutido na dou-
trina alema. Ao que parece, teria sido Ipsen a ‘batizar’ 0 nosso
problema, atribuindo-lhe o nome de ‘Eficicia externa dos direi-
tos fundamentais’ (Drittwirkung der Grundrecht)”.

Desde ja, adiantamos que entendemos ser possivel a aplica-
¢ao de direitos fundamentais as relagbes juridicas privadas (sob
determinadas condicbes), afetando, pois, as obrigacdes e, por
conseguinte, os contratos, fonte principal das obriga¢ées. Anali-
saremos o fendmeno, em si, e seus reflexos no direito contratual.

A confirmar que, embora atual, o tema nao é completamen-
te novo, FEDERICO DE CASTRO Y BRAVQO?® afirmava, refe-
rindo-se a Constituigao Espanhola de 1935, que “nenhuma ou-
tra questao de Direito tem tido tanta repercussio como a da in-
fluéncia da nova Constituigao sobre as relagdes juridicas civis”.

No Brasil, CLOVIS VERISSIMO DO COUTO E SILVA® ja
referia o assunto em 1976. Mais recentemente, CLAUDIA LIMA
MARQUES’ e LUIZ RENATO FERREIRA DA SILVA? referem
expressamente a “drittwirkung” em suas obras.

Nao obstante, INGO WOLFGANG SARLET® anota que o
tema permanece praticamente intocado, na doutrina pétria'®.

' Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva. “Vinculagio Das Entidades Privadas
Pelos Direitos, Liberdades e Garantias”. In Revista de Direito Publico, 82, p. 41-52.

> apud Ricardo Luis Lorenzetti, “Fundamentos do Direito Privado”. RT 1998, la. ed.
p. 252.

¢ “A Obrigagdo Como Processo”, José Bushatsky, Sdo Paulo, 1976, pp. 23/24.

7 “Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor”, Ed. Revista dos Tribunais, 2% ed.,
1995, p. 126.

* “Revisao dos Contratos: Do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor”, Ed. Forense,
1999, p. 34.

* Ingo Vgolfgang Sarlet, “A Eficicia dos Direitos Fundamentais”. Livraria do Advoga-
do Editora. 1998, p. 333.

'*Ja nem tanto. O préprio autor trata do tema com profundidade em recente ensaio
ntitulado “Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas Consideragdes em
Torno da Vinculagio dos Particulares aos Direitos Fundamentais”, publicado na
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Como todo o fenémeno juridico, a constitucionalizagio do
Direito Civil, em especial a “drittwirkung”, tem origens e causas
em profundas alteragoes ocorridas na sociedade. No nosso caso,
notadamente as alteragoes verificadas no final do século XIX e
durante o século XX.

As grandes transformagées econdmicas e sociais verificadas
no Brasil no século XX, dentre as quais pode-se ressaltar a mu-
danga de uma sociedade agraria para uma sociedade industrial e
urbana'!, a expansio da classe média, e o conseqiiente aumento
do consumo, criaram uma sociedade de massas, gerando formas
de vinculagdo negocial sequer imaginadas no inicio do século.

Assim, hoje, as obrigagdes e, por conseguinte, os contratos,
assumiram formas diversas, onde a autonomia da vontade, por
vezes, exerce papel quase irrelevante.

Segundo JUDITH MARTINS COSTA'?, “nenhum de seus
campos (do Direito) parece ter sido mais afetado pela
‘estandardizacao’ social do que o Direito das Obrigagoes, em es-
pecial o Direito dos Contratos: ai, hoje, se verificam, por exem-
plo, inimeras formas de vinculagio negocial, onde sequer se
cogita do papel da vontade a reclamar espago e qualificagao juri-
dica”.

ENZO ROPPO" anota que “desde os tempos do ‘laissez-
fairre’- desde a época classica do liberalismo econémico e politi-
co - as sociedades ocidentais sofreram transformagoes

Revista de Direito do Consumidor n® 36, pp. 55/104. O mesmo artigo foi publicado
também na obra, recentemente langada, “A Constituigio Concretizada — Construin-
do Pontes com o Publico e o Privado”, na qual consta, também, ensaio de Jalio César
Finger sob o titulo “Constituigio e Direito Privado: Algumas Notas Sobre a Chama-
da Constitucionalizagao do Direito Civil”, pp. 85/106.

"' A respeito ver o artigo “A Constitucionalizagao do Direito Privado e a Sociedade sem
Fronteiras”, por Carmem Licia Siveira Ramos, publicado na obra “Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporineo”, ed. Renovar.

'?Ver a respeito o artigo “Crise e Modificagao da Idéia de Contrato no Direito Brasi-
leiro”. In Revista AJURIS, no 56, 1992.

*/n “O Contrato”, Almedina Coimbra, 1988, p. 295 .
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profundissimas de ordem econdmica, social e politica que, por
sua vez, incidiram sobre o instituto contratual, transformando-o
profundissimamente. Nas sociedades contemporaneas, o contrato
e o direito dos contratos apresentam-se-nos, assim, muito dife-
rentes de como se apresentavam no século passado”.

Desta forma, na atualidade, o contrato como fonte de obri-
gacoes deve ser entendido ndo mais apenas na sua concepgao
classica, em que duas partes, em igualdade de condig¢ées, discu-
tem amplamente os termos da relagio obrigacional que estao a
constituir, mas também, e principalmente, como um meio de
criagao de obrigagoes decorrente da massificagio das relagoes
sociais e de consumo, onde a autonomia da vontade exerce pa-
pel reduzido, e a relagio resta desequilibrada ante o demasiado
poder de um dos contratantes.

E neste contexto, pois, o de uma sociedade de consumo e de
massas (sociedade massificada), que o fendmeno da constitu-
cionalizagido do Direito Civil assume especial relevancia na drea
dos contratos. Ao operador do direito nao é mais dado desco-
nhecer principios e normas inseridas na Constituigio quando da
celebracgao, execugao e analise dos contratos, sob a invocagao da
prevaléncia do principio da autonomia da vontade. O estudo e
anilise de qualquer litigio advindo de relagées contratuais pres-
supoe, necessariamente, o conhecimento de principios constitu-
cionais incidentes sobre a relagao, principalmente os direitos fun-
damentais.

Dai a importancia do tema, sua atualidade e seu evidente
aspecto pratico, na medida em que a massificagao da sociedade
leva a massificagao das relagdes contratuais que, no mais das ve-
zes, sao relagdes em que uma das partes é hipossuficiente e vul-
nerivel em relagio a outra, dotada de demasiado poder. Tais
relagdes, ainda que privadas, deverao se adequar as normas cons-
titucionats pertinentes.

De fundamental importancia, portanto, uma analise hist6-
rica do fendmeno, ainda que breve, pois indispensavel a sua com-
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preensao, na medida em que se trata de fené6meno estreitamen-
te vinculado as alteragoes econdmicas e sociais de nosso tempo. A
anélise histérica desta tendéncia, que adiante se fara, é que per-
mitird a compreensao de suas origens e causas.

Sdo virios os direitos fundamentais previstos na Constitui-
¢do Brasileira de 1988 aplicéveis as relagdes contratuais, desta-
cando-se os principios da dignidade da pessoa humana (art. 12,
IIT)", da solidariedade social (art. 3¢, I), da proibicao de discri-
minacgio em fungio de origem, sexo, cor e idade (art. 3¢, IV) e
da igualdade (art. 5° “caput”).

Indispensavel, deste modo, analisar-se o papel da Constitui-
¢ao na concreg¢ao dos principios apliciveis aos contratos, bem
como a interven¢ao do Juiz na aplicagio de tais principios. O
processo de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagoes
contratuais privadas (eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais) e a eficicia mediata ou imediata de tais direttos, é igualmen-
te questio a ser tratada ao longo do estudo, buscando-se esclare-
cer porque, e em que medida, tais direitos sio aplicdveis as rela-
goes de ordem privada. Buscaremos também exemplificar as
possibilidades de aplicagdo de normas de direitos fundamentais
aos contratos.

2.0rigens e Causas do Fenémeno:

O surgimento da tendéncia constitucionalizante do Direito
Civil coincide com o inicio da decadéncia da codificagio como
instrumento legislativo apto a resolver quase a totalidade dos
conflitos resultantes das relacdes sociais. Contudo, n3o se trata
de simples coincidéncia.

" Principio este que, segundo Julio César Finger, é sempre citado como um principio
matriz de todos os direitos fundamentais. In “A Constitui¢ao Concretizada — Cons-
truindo Pontes com o Publico e o Privado”, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2000, p. 94.
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O século XIX presenciou o auge da codificagido. A necessi-
dade de se superar o particularismo juridico até entao vigente, e
a consequente falta de unidade juridica no ordenamento positi-
VO, 0 que causava sérios problemas no plano da certeza juridica,
foram fatores fundamentais para o fortalecimento da idéia de
codificagdo. Por outro lado, no campo politico, a codificagao apre-
sentava-se como instrumento ideal para o absolutismo implantar
sua politica de unidade administrativa e legislativa.

Acrescente-se a estes dois fatores.as idéias iluministas no cam-
po legislativo, conforme as quais, a lei devia ser tinica e proveni-
ente do legislador, bem como produto da razio, motivo pelo
qual era considerada superior a tradigdo e, portanto, aos costu-
mes.

Por fim, ainda segundo os iluministas, as leis deveriam ser
poucas, claras e simples'>. Todos estes fatores favoreceram o
surgimento da codificagio como idéia de um sistema fechado e
unitirio, no qual se encontraria todas as solugoes de litigios veri-
ficados nas relagoes privadas, fendbmeno que BOBBIO definiu
como sendo o “fetichismo da lei”'*. Como expoentes maximos
deste fenémeno, temos o Cdédigo Civil Francés (Cédigo
Napoleonico) de 1804 e o Cédigo Civil Alemao (BGB) de 1900.

'> A respeito ver Fibio Siebeneichler de Andrade, “Da Coditficagio”. Livraria do Advo-
gado Editora, Porto Alegre, 1997.

"" “A cada grande codificagao (desde a francesa de 1804 até a alema de 1900) desenvol-
veu-se entre os juristas e os juizes a tendéncia de ater-se escrupulosamente aos cédi-
gos, atitude esta que foi chamada, com referéncia aos juristas franceses em relacao
aos codigos napolednicos, mas que se poderia estender a cada nagao com Direito
codificado, de fetichismo da lei”. Ainda sobre a prevaléncia da codificagio no século
passado, o jusfilésofo italiano afirma: “Uma expressio macroscépica dessa vontade
de completude foram as grandes codificagdes; e é justamente no interior de uma
dessas grandes codifica¢ées, note-se bem, que foi pronunciado o veredicto de que o
Jjuiz deve julgar permanecendo sempre dentro do sistema ja dado. A miragem da
codificagdo é a completude: uma regra para cada caso. O cédigo é para o juiz um
prontuirio que lhe lhe deve servir infalivelmente e do qual nao pode afastar-se”. in
“I'eoria do Ordenamento Juridico”, ed. UNB, 10* ed. 1997, p. 121.
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Neste contexto histérico, pois, no qual o cédigo deveria ter a
solugdo para a totalidade dos conflitos sociais de natureza priva-
da, era natural que a Constitui¢do se limitasse ao seu papel tradi-
cional, ou seja, a definigdo da estrutura do poder do Estado e
delimitagdo deste poder, e 2 enumeracao dos direitos e garantias
individuais. Visava-se, como afirmou RAISER'?, a proteger a
independéncia da sociedade contra “ataques” do Estado .

Por outro lado, como resultado das i1déias liberais entao vi-
gentes, a autonomia da vontade era principio sagrado e intocavel,
nao se admitindo a intervengao do Estado nas relagdes privadas,
a ndo ser para justamente preservar os direitos individuais. Na
entio tradicional dicotomia entre Direito Privado e Direito Pu-
blico, o Cédigo Civil tratava exclusivamente das relagées de di-
reito privado (motivo pelo qual era visto como a “Constituigio
Privada”'®), sendo a Constituigao o campo, por exceléncia, do
Direito Piublico, sem uma interpenetragao clara entre ambos. Foi
nesta época, na qual o dogma era a nitida separagao entre o Es-
tado e a Sociedade, que nasceu o Direito Constitucional.

Nada mais natural, portanto, que as Constituigoes da época
nao tratassem de temas relativos ao direito privado, pois isto era
da competéncia dos cédigos. Nada mais natural, também, que a
doutrina sequer cogitasse da possibilidade de aplicagao dos di-
reitos fundamentais as relagoes privadas, porquanto tais direitos
surgiram como forma de defesa do cidadao contra o Estado e
nao do cidadao contra o cidadio.

Prevalecendo a autonomia da vontade como principio bési-
co de toda a ordem juridica entdo vigente, nao se admitia que,

'? Conforme Ludwig Raiser, m “O Futuro do Direito Privado”, artigo publicado na
RPGERGS. n® 9, 1979, p. 18.

'® Referindo-se ao Cédigo Napolednico, Juilio César Finger informa que “O Cédigo
Civil era visto, entao, como a ‘Constituigio Privada’, que regulava a vida dos cida-
dios desde o nascimento e até depois de sua morte. Neste contexto, a divisio entre
direito pablico e direito privado era praticamente absoluta, sendo o primeiro o des-
tinado a regular os interesses gerais e o segundo, as relagdes entre as pessoas priva-
das”, ob. ait. p. 86.
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numa relagdo contratual privada, pudesse uma das partes estar
em situagao de inferioridade ante a outra. Eraimpensivel que a
Constituigao, identificada com o Direito Piblico, pudesse ser
aplicada a relagoes de direito privado, reservadas exclusivamen-
te para os cédigos, o que configuraria intoleravel intervengao
estatal nas relagdes privadas.

Pressupunha-se que o auto-regramento das relagdes priva-
das pelas partes, sob a égide da autonomia da vontade, permiti-
ria o livre desenvolvimento das potencialidades humanas, favo-
recendo o desenvolvimento econdémico e social, com um minimo
de conflitos. Pressupunha-se, igualmente, que as partes estavam
em condigbes de igualdade para exercerem livremente sua von-
tade.

Vivia-se a era da certeza, marcada pelo equilibrio e estabili-
dade, que era propicia a preservagao da figura do cédigo como
forma por exceléncia de legislagio. Era dominante a idéia de o
cédigo e, por extensio o direito privado, constituir-se em um
sistema fechado, englobando a totalidade dos conceitos e regras
do ordenamento juridico."

Este quadro perdurou até o inicio do século XX. A maioria
dos autores assinala a 1a. Guerra Mundial como o momento em
que as estruturas liberais até entao vigentes passaram a ser colo-
cadas em xeque.

As profundas mudangas econdmicas, politicas e sociais ocor-
ridas no fim do século XIX e infcio do século XX mostraram que
o modelo liberal apresentava claros sinais de esgotamento.

A industrializagdo, a expansido comercial e a explosao
demografica tornaram a sociedade altamente complexa. Foi tal
complexidade que tornou necessdria a intervencgao estatal.

Inicialmente, o Estado foi chamado a intervir na economia,
0 que causou evidentes reflexos no Direito Civil. Segundo MA-

"“Conforme Fibio Siebeneichler de Andrade. ob. cit. p. 111
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RIA CELINA B. M. TEPEDINO?" “diante de um Estado
intervencionista e regulamentador, que dita as regras do jogo, o
Direito Civil viu modificadas as suas fungoes e nao péde mais ser
estimado segundo os moldes do direito individualista dos sécu-
los anteriores”. :

Mas a grande mudanga decorreu da massificagio social, le-
vando a massificagao das relagoes, pois isto atingia diretamente o
principio basico de todo o ordenamento juridico entdo vigente:
a autonomia da vontade.

Com efeito, a complexidade das relacdes obrigacionais
surgidas dentro de uma sociedade massificada fez surgir formas
de vinculagio negocial onde a autonomia da vontade restou
reduzidissima. Comegou a ficar evidente o desequilibrio existen-
te entre as partes integrantes de relagdes contratuais, bem como
que “o simples cumprimento dos postulados de liberdade e igual-
dade com proteciao do Estado pode resultar em verdadeiros pa-
radoxos pois a sociedade apresenta amitde diferengas econémi-
cas e socials entre seus componentes, que se acentuam
continuadamente num regime apenas negativo de organizagio
politica™.*!

Diante desta nova realidade, ndo era mais possivel ignorar
que o Direito Civil, dentro de seus moldes tradicionais, baseado
no principio da autonomia da vontade, nao mais apresentava
solugdes satisfatérias aos conflitos decorrentes da nova ordem
econdmica e social que se apresentava. Esta constatagao € a géne-
se do fenémeno da constitucionalizagdo do Direito Civil e, por
conseguinte, da “Drittwirkung”.

O Estado é chamado a intervir para corrigir as deformagoes
que um direito civil baseado no principio da autonomia da von-

*Maria Celina Tepedino, in “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”, artigo
publicado na Revista de Direito Civil, no 65, p. 21-32

' Rosa Maria de Campos Aranovich, in “Incidéncia da Constituigdo no Direito Priva-
do”, artigo publicado na RPGERGS, n° 22, 1994.
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tade nao apresentava capacidade para corrigir. Segundo
RAISER*, onde os principios juridicos do direito privado nao
bastem para produzir a ordem social e econémica desejada, o
Direito Publico deve intervir, tanto para completar e embasar,
quanto para delimitar e agir.

Neste aspecto, total procedéncia tem a afirmagiao de MARIA
AMALIA DIAS DE MORAES? de que “as relagdes de ordem
privada, as vicissitudes do trafico juridico em uma sociedade de
massas, adquirem tal expressdo que a garantia de uma disciplina
Justa dessas relagdes nao pode mais ser subestimada pelo Estado.
E para determinar o quadro e o padrio desta disciplina, que as
Constitui¢oes modernas tém inserido em seus textos numerosas
referéncias as categorias relacionais tradicionalmente s6 objeto
de regulagao no Cédigo Civil”.

E pelo potencial (ou grau) de importancia e problematica
soctal que, a determinadas questdes de natureza eminentemen-
te civil, passou a ser dado tratamento constitucional. Assim, por
exemplo, a Constituigio passa a limitar o direito de proprieda-
de, determinando que a mesma deve atender a sua fungio soaal
e autorizando a desapropriagao em caso de interesse publico.

Todavia, como ja referido, mais do que a simples migragao
de principios do direito privado para o texto constitucional, ve-
rifica-se, também, a necessidade de que principios fundamentais
inseridos na Constitui¢ido tenham alguma influéncia nas relagoes
privadas, pois, de nada adianta proteger os cidadaos contra os
“ataques” do Estado, se nao se protege o cidadao contra ataques
de grupos ou corporagdes, por vezes mais poderosos que o proé-
prio Estado.

Neste sentido, a positivagao de um direito fundamental na
Constitui¢ao o consagra perante o ordenamento juridico, tor-

#Ludwig Raiser, ob. cit. p. 25
*Maria Amilia Dias de Moraes, in “A Constituigao e o Direito Civil”, artigo publicado
na RPGERGS, no 48, p. 47
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nando-o imune a qualquer objegao acerca de sua validade, seja
por parte do Estado seja por parte de particulares.*

Estas sao, em sintese, as origens e causas do fenémeno da
constitucionalizacio do Direito Civil, como o entendemos. Esta
evolugao histérica do direito, como é facil perceber, corresponde
a passagem do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de
Direito.?

3. Os Direitos Fundamentais:

Das normas constitucionais aplicaveis as relagoes interpriva-
das, sao as normas relativas aos direitos fundamentais que sus-
citam maior debate na doutrina. E isto é compreensivel, na me-
dida em que a aplicagio de normas de direitos fundamentais as
relagbes privadas cria complexidades de dificil entendimento.

Em primeiro lugar porque as normas de direitos fundamen-
tais surgiram como defesa do cidadio contra os “ataques” do
Estado, sendo aplicaveis as relagdes Estado/individuo e nio as
relages privadas. Em segundo lugar porque, sendo o direito
privado o reino, por exceléncia, da autonomia da vontade, é di-
ficil admitir-se a interferéncia, por assim dizer, de uma norma
de direito publico.

Tais questdes serao analisadas com mator profundidade no
decorrer desta exposicio.

Por ora, é necessario esclarecer o contetido da expressao
“direitos fundamentais”. Informa LORENZETTI?** que “os di-

reitos fundamentais tém sido chamados de garantias de liberda-

#Floriano Azevedo Marques anota que “Um Direito Fundamental, uma vez incorpo-
rado ao ordenamento positivo, nio aceita mais discussoes acerca de sua validade,
por parte de um sujeito ou de um grupo”, in “O Choque de Direitos e o Dever de
Tolerancia: Os Direitos Fundamentais no Limiar do Século XX1", artigo publicado
em Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n® 9.

»No mesmo sentido, Ingo Sarlet, in “Direitos Fundamentais e Direito Privado...”. p.
63, e Julio César finger, ob. cit. pp. 89/93, onde o autor discorre sobre a passagem
do estado liberal, para o estado social, e deste para o estado democritico de direito.

%ob. cit. p. 283.
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de, direitos individuais, direitos participativos, direitos humanos
ou direitos personalissimos” (todavia, os direitos fundamentais
nao se confundem com os direitos humanos?’).

Direitos fundamentais sio, pois, principios constitucionais
que consagram e garantem a liberdade, os direitos individuais,
os direitos humanos e os direitos personalissimos.

A Constituigao brasileira consagra virios destes principios,
como ja referido: o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 11I), da solidariedade social (art. 3¢, I), da proibigao de
discriminagao em fungio de origem, sexo, cor e idade (art. 3¢,
1V), da igualdade, do direito a vida, a liberdade, a seguranga
(todos previstos no art. 52, “caput”), da liberdade de manifesta-
¢ao (art. 52, IV), entre outros.

Ainda segundo LORENZETTI?, a doutrina admite em ge-
ral uma classificagdo dos direitos fundamentais em graus, que
registram uma certa evolugao histérica. Para tanto, a doutrina
divide os direitos fundamentais em direitos de primeira dimen-
sdo (ou geracao), direitos de segunda dimensao, direitos de ter-
ceira dimensao e direitos de quarta dimensao.

Alinhando-nos as ponderagées de INGO WOLFGANG
SARLET® quanto ao uso da expressao “geragao” para classificar
os direitos fundamentais, optamos pelo uso da-expressao “di-
mensao”, por ser mais exata a idéia que traz em si.

¥Ver a respeito, Luis Afonso Heck, in “Direitos Fundamentais e Sua Influéncia no
Direito Civil”, artigo publicado na Revista do Direito do Consumidor n® 29, pp 40/
54, para quem os direitos humanos atuam mais no plano abstrato e os direitos {un-
damentais mais no plano concreto, com o que se obtém “uma indicagio para a rela-
¢do entre eles e o direito civil, ou seja, o conhecimento da influéncia pressupée, em
primeiro lugar, esta diferenciagao”.

*ob. cit. p. 291.

*Conforme o referido autor “num primeiro momento, é de ressaltarem as fundadas
criticas que vém sendo dirigidas contra o préprio termo ‘geragées’ por parte da
doutrina alienigina e nacional. Com efeito, niao ha como negar que o reconhecimen-
to progressivo de novos direitos fundamentais temn o cariter de um processo cumu-
lativo, de complementaridade, e nio de alternancia, de tal sorte que o uso da ex-
pressao ‘geragoes’ pode ensejar a falsa impressiao da substituigao gradativa de uma
geragao por outra, razio pela qual ha quem prefira o termo ‘dimensées’ dos direitos
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Os direitos fundamentais de primeira dimensao sao direitos
de cunho negativo, porque sio dirigidos a uma abstencio do
Estado, tendo, pois, como objetivo a prote¢ao dos individuos con-
tra as “agressoes” do poder publico. Configuram, pois, uma obri-
gacao de nao-fazer por parte do Estado em respeito a liberdade
individual. Nas palavras de PAULO BONAVIDES?*" sao “direi-
tos de resisténcia ou oposigao perante o Estado”. Sao exemplos
dos direitos fundamentais de primeira dimensao, o direito a vida,
a hiberdade, a integridade fisica, 2 propriedade e a igualdade
perante 2 lei.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao sao os cha-
mados direitos sociais: direito ao trabalho, a uma habitagao dig-
na, a saude. A nota distintiva em relagao aos direitos fundamen-
tais de primeira dimensio é que, aqui, ndo mais se trata de uma
abstengdo do Estado para a preservagio do direito fundamental,
senao que exige-se justamente a agdo estatal para sua
implementagao. Passa-se, pois, de uma dimensio negativa da atu-
agao estatal para uma dimensao positiva.

A terceira dimensao dos direttos fundamentais tem como
caracteristica a circunstincia de se dirigir mais a protecao dos
grupos humanos®' , como a familia, o povo, ou a nagao, podendo
ser considerados, portanto, direitos de titularidade coletiva ou
difusa. A doutrina elenca entre os direitos fundamentais de ter-

fundamentais, posi¢ao esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais mo-
derna doutrina. Neste contexto, aludiu-se, entre nés, de forma notadamente iréni-
ca. ao que se chama de ‘fantasta das chamadas geragées de direitos’, que, além da
imprecisao terminolégica ja consignada, conduz ao entendimento equivocado de
que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, nio se encontrando
em permanente processo de expansao, cumulagio e fortalecimento. Ressalte-se, to-
davia, que a discordancia reside essencialmente na esfera terminolégica, havendo.
em principio, consenso no que diz com o conteiddo das respectivas dimensoes e
‘geragdes’de direitos, ja até se cogitando de uma quarta dimensao”, in “A Eficicia
T.op.47.

“Paulo Bonavides. “Curso de Direito Constitucional”, p. 517.

""Conforme C. Lafer. “A reconstrugao dos Direitos Humanos™. p. 131. apud SARLE'T,
[ngo Wolfgang, “A Eficacia ...” p. 50
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ceira dimensao os direitos a paz, a autodeterminag¢io dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, o
direito de comunicagio e o direito a conservagio e utilizacio do
patrimonio histérico.

Por fim, verifica-se uma tendéncia de reconhecimento dos
direitos fundamentais de quarta dimensao. A doutrina
comumente cita como exemplo as questdes referentes a2 homos-
sexualidade, a troca de sexo, a recusa a tratamentos médicos que
levem a morte, e a prote¢do contra a manipulagao genética.

Feita esta rapida e apertada sintese com relagio a classifica-
¢do dos direitos fundamentais, cumpre enfrentar as questoes re-
ferentes a eficicia das normas fundamentais, a sua aplicabilidade
e a sua vinculagdo, tudo sem perder de vista o reflexo de tais
questdes nas relagdes contratuais.

3.1. Os Direitos Fundamentais e
a For¢a Normativa da Constituicao:

O fenémeno da constitucionalizagio do Direito Civil, seja
na forma de migragio de principios do direito privado para o
* direito constituctonal, seja na forma da “Drittwirkung”, objeto
do presente estudo, nao seria possivel caso ndo se passasse a
admitir a existéncia de uma forga normativa da Constituigao,
preconizada por HESSE, em contraposi¢ao as idéias de
LASSALE?*?. Ou seja, o funcionamento das normas constitucio-
nais como medida normativa das regras e atos juridicos, ou a
pretensio de eficicia da norma juridica constitucional (capaci-
dade de gerar efeitos).

Passa-se de uma concepgao de Constituigdo como mera car-
ta politica e de principios, destinada apenas a organizar e limi-
tar os poderes do Estado, para a concepgiao de uma Constituicao

* Ver a respeito Konrad Hesse. “A For¢a Normativa da Constitui¢ao”. Fabris Editora,
Porto Alegre, 1991, trad. de Gilmar Ferreira Mendes.
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Juridica, dotada de forga normativa e com pretensao de eficacia
de suas normas. Deve-se observar que, se assim nao fosse, nao
teria sentido o fenémeno da constitucionalizagio do Direito Ci-
vil, nos dois sentidos da expressido. Ndo haveria légica em proce-
der a migragao de principios do Direito Civil, condensados em
cédigos, para a Constituigao, se tais principios nao tivessem efi-
cacia, e tampouco poder-se-ia pretender que normas
consagradoras de direitos fundamentais pudessem incidir sobre
relagoes juridicas privadas (a constatagao e aceitagao destes dois
fenémenos pela comunidade juridica atestam a consagragao das
1déias de HESSE, pois confirmam que as questdes constitucio-
nais sao e devem ser juridicas, e nao apenas politicas como pre-
tendia LASSALE).

Ora, como observa JOSE AFONSO DA SILVA®, as normas
juridicas, inclusive as constitucionais, sao criadas para reger re-
lagoes sociais, condutas humanas; enfim, para serem-aplicadas.
Assim, entendemos que a idéia de uma Constituigdo com nor-
mas meramente programadticas, e sem forga normativa, deve,
definitivamente, fazer parte do passado. ]GLIO CESAR FINGER
anota, com razao, que “causa uma certa perplexidade a verifica-
Gao da possibilidade de ainda ser defendida a inexisténcia de
for¢a normativa aquela que € reputada a norma superior de um
ordenamento juridico”.**

Assim, a Constitui¢ao passa a ser perspectivada de uma ma-
neira mais pragmatica, como forca determinante do contetiido das
leis, e os direitos fundamentais nela insculpidos, “sao vistos como
principios objetivos e ativos, porquanto visualizados também do
ponto de vista positivo e nao apenas do pélo negativo, ao contra-
rio do que ocorria anteriormente quando a sua fungio consistia
em garantir ao individuo uma esfera protegida contra o peso do

¥ José AFonso da Silva. “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”. ed. Sdo Paulo,
RT 1982, p. 41.
“Ob. ci.. p. 104.
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Estado, na qual pudessem os particulares decidir livremente o que
dissesse respeito a sua vida, liberdade, opinides, atividades, rela-
gOes sociais e, principalmente relagdes econémicas”.®

A primeira conseqiiéncia desta nova maneira de perspectivar
a Constituigao € que, por forca de adequagao a ordem hierér-
quica, a legislagao infraconstitucional vé-se obrigada a respeitar
e proteger as liberdades e os direitos fundamentais previstos na
carta maior. Eachamada eficicia negativa das normas constitu-
cionais que impedem o surgimento de regras opostas no ambito
infraconstitucional 3

Ressalte-se que ja ndo nos limitamos a considerar os direitos
fundamentais como meros instrumentos de defesa contra “ata-
ques” do Estado, sendo que eles passam a vincular o legislador
infraconstitucional que, em sua atividade legislativa, deve estrita
observincia aos preceitos constitucionais relativos aos direitos
fundamentais. Todavia, nao se limita a respeiti-los, devendo tam-
bém implementi-los por meio de leis que permitam sua
aplicabilidade.

Portanto, passa-se de uma visio em que os direitos funda-
mentais exercem uma fung¢io negativa, no sentido de limitar a
agao do Estado contra a liberdade do individuo, para uma fun-
¢do positiva, em que o legislador ordinirio e a administragio
publica véem-se na contingéncia de envidar esfor¢os para con-
cretizar tais direitos na vida diéria.

Até agora, os direitos fundamentais foram tratados na pers-
pectiva da relagdo Estado/individuo. E justifica-se, na medida em
que tais direitos surgiram como defesa do individuo contra o
Estado. A relagio entre Estado/individuo é originalmente dese-
quilibrada, uma vez que uma das partes ostenta demasiado po-
der ante a evidente debilidade da outra.

* Judith Martins Costa. ob cit. p. 71
* Ver a respeito Araken de Assis in “Eficicia das Normas Constitucionais”, artigo pu-
blicado na Revista da Ajuris 50, pp.33/50.
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Todavia, considerando-se que nas relagdes privadas,
freqiientemente reproduz-se o desequilibrio verificado nas rela-
¢oes Estado/individuo, ante o desmedido poder de uma das par-
tes € a debilidade de outra, sendo esta a razao do surgimento dos
direitos fundamentais, é de se perguntar se também as relagoes
juridicas de ordem privada pode-se aplicar os direitos funda-
mentais.

A questao tem procedéncia, pois a ninguém € dado ignorar
que, nos dias de hoje, e ja de ha muito, determinadas grupos e
corporagoes sao de tal forma poderosos que qualquer relagio
que venham a estabelecer com um individuo apresenta-se origi-
nariamente desequilibrada.

Assim como buscou-se equilibrar a relagao entre Estado/in-
dividuo por meio dos direitos fundamentais previstos na Consti-
tuigio, questiona-se também se nao € possivel buscar equilibrar
as relagdes grupos poderosos/individuos por meio dos mesmos
direitos fundamentais previstos na Constituigao. Ja se percebe
que a questdo de fundo diz respeito a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagoes juridicas privadas.*” A questao assim
posta, pois, é saber-se se as normas de direito fundamental vin-
culam apenas a administragiao publica e o legislador, ou se vin-
culam também as partes de uma relagao juridica privada, que
estariam, neste caso, obrigados a observa-las.

A isto a doutrina chama de eficiacia horizontal dos direitos
fundamentais, em oposigao a eficacia vertical. No préximo pon-
to, analisaremos a questio da eficicia dos direitos fundamentais,
para, em seguida, tratarmos de sua eficicia entre particulares
(eficicia horizontal).

" Anote-se que a legislagao ordinaria ja faz isso - vide o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor.
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3.2. Eficacia dos direitos fundamentais:

As normas que tratam dos direitos fundamentais tém efica-
cia, ou ao revés, trata-se de normas meramente programaticas e
que, portanto, seriam normas de principios a serem concretiza-
dos pelo legislador ordinario e pela sociedade, de maneira lenta
e gradual? Seriam elas apenas a indicagao da vontade politica de
uma nagao, indicando objetivos a serem alcangados e
implementados ou, ao contririo, constituem-se em normas do-
tadas de eficacia e passiveis de aplicabilidade pelos juizes em ca-
sos concretos? A pergunta é meramente didatica, pois, como ja
visto, as normas constitucionais tém eficicia. No entanto, nem
sempre esta eficicia tem como consequéncia a incidéncia imedi-
ata dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

Nao se perca de vista que o assunto tratado diz respeito aos
aspectos contratuais da constitucionalizagao do Direito Civil. As-
sim, é imprescindivel o estudo da eficicia dos direitos funda-
mentais, pois 0S MesSMmos sA0 €XPressos por normas constitucio-
nais e a sua eficacia, ou o grau de sua eficicia e o grau de sua
aplicabilidade tera evidentes reflexos nas relagbes juridicas pri-
vadas, notadamente as de ordem contratual.

E consenso entre os autores que inexiste norma constitucio-
nal completamente despida de eficicia, embora possa falar-se
em uma graduagio da carga eficacial das normas constitucio-
nais®.

Todavia, também reconhece-se que determinadas normas
constitucionais, em virtude de auséncia de normatividade sufici-
ente, nio estio em condigoes de gerar, de forma imediata, seus
principais efeitos, dependendo de uma concretizagao por parte
do legislador infraconstitucional, pelo que sio denominadas de
normas de eficacia limitada.

* Ingo Wollgang Sarlet. “A Eficicia ...”. p. 224
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Fundamentalmente, as normas constitucionais, em relacao
a sua eficicia, poderiam ser classificadas em duas: aquelas que
dependem da intervengao do legislador infraconstitucional para
a geragao de seus efeitos principais, e aquelas que, desde logo,
apresentam normatividade suficiente, estando aptas a gerar seus
efeitos, e que, portanto, dispensam uma intervengao do legisla-
dor infraconstitucional.

Os direitos fundamentais, todavia, por sua prépria nature-
za® assumem fei¢oes diversas, nio podendo ser caracterizados
simplesmente como de eficacia plena ou de eficacia limitada.
Quanto a sua eficicia, pots, CANOTILHO* sustenta que os di-
reitos fundamentais podem ser positivados de quatro formas:
como normas programaticas, normas de organizagao, garantias
institucionais e direitos subjetivos.

De todo pertinente a observagio de INGO WOLFGANG
SARLET*, conforme a qual “por demais evidente que a carga
eficacial sera diversa em se tratando de direito fundamental pro-
clamado em norma de natureza eminentemente programatica,
ou sob forma de positivagao que permita, desde logo, o reconhe-
cimento de direito subjetivo ao particular titular do direito fun-
damental...”.

Importante deixar registrado, pois, que a carga de eficicia
varia conforme a norma fundamental em questao, podendo se
constituir em norma nio imediatamente aplicavel, mas poden-
do, também, ter uma carga eficactal que permita sua aplicagao
imediata no caso concreto.

¥ Convéin relembrar que sio admitidos até quatro dimensdes de direitos fundamen-
tais.

" apud. Ingo Wolfgang Sarlet. “A eficacia ...". p. 233

" “A Eficdaa ... p. 233.
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3.3. Eficacia horizontal (ou externa) dos direitos
fundamentais:

Como decorréncia da questao atinente a eficicia dos direi-
tos fundamentais, surge outra: a de saber se tais direitos produ-
zem efeitos apenas nas relagdes individuo/Estado, ou também,
nas relagoes juridicas de cardter privado que é, de resto, o objeto
do presente estudo.

CLOVIS VERISSIMO DO COUTO E SILVA® ja vislum-
brava a problemaitica, ao anotar que “Com relagio a incidéncia
de leis limitadoras do poder de regulamentar clausulas, discute-
se a aplicacio de certas garantias e direitos individuais, previs-
tos, entre nés, no art. 153 e seus paragrafos da Constituigao da
Repiblica Federativa do Brasil. O dissidio de opinido iniciou-se
em torno dos denominados ‘restritctive covenants, i.e., de clau-
sulas que impossibilitem, por exemplo, seja efetuada sublocagao
para pessoa de determinada raga ou cor. Postular-se-ia a aplica-
¢do, numa relagao contratual de direito privado, entre particula-
res, de uma garantia que se parece dirigir, tio somente, aos vin-
culos entre Estado e individuo”.

Como ja referido, a doutrina alema batizou esta questiao de
“Drittwirkung der Grundrechte”. E a chamada efic4cia externa
dos direitos fundamentais, ou, ainda, eficicia horizontal dos di-
reitos fundamentais (perante terceiros), em contraposigio a efi-
cacia vertical dos direitos fundamentais (perante o Estado).

J.J- GOMES CANOTILHO*, ao tratar do tema, cita o art.
18 da Constituigao Portuguesa, que estabelece que os preceitos
consagradores de direitos, liberdades e garantias, vinculam enti-
dades privadas: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sio diretamente aplicaveis e vin-
culam as entidades publicas e privadas”.

20b. cit. pp 23/24
“Gomes Canotilho, in  “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao”. Almeida
Editora. p. 1155.
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Tal norma esté a indicar, sem duvida, o alargamento da efi-
cacia dos direitos fundamentais as relagoes entre particulares, e
nao mais apenas as relagoes individuo/Estado. Modernamente, a
doutrina estrangeira admite a aplicabilidade dos direitos funda-
mentais as relagoes privadas, ou seja, a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, a “Drittwirkung der Grundecht”. O Di-
reito Civil, pois, constitucionaliza-se pela aplicabilidade as rela-
¢oes privadas de normas constitucionais relativas aos direitos fun-
damentais.

Como ja visto, a razao fundamental pela qual passou-se a
admitir, e inclusive a positivar (como no caso da Constituigao
portuguesa), a possibilidade de aplicagio das normas de direitos
fundamentais as relagdes privadas é a constatagao de que o
desequilibrio entre as partes de uma relagao nao mais se limitava
a relagao Estado/indiviiduo, sendo que se reproduzia nas rela-
goes privadas.

O mundo contemporaneo é prédigo em exemplos de
hipossuficiéncia e vulnerabilidade nas relagoes juridicas de di-
reito privado. Ninguém nega que as grandes corporagdes possu-
em um poder tal que, em suas relagées com os individuos, estes
assumem posi¢ao deveras enfraquecida. Esta relagio de
desequilibrio é mais evidente nas relagées de consumo, o que
inclusive levou o legislador brasileiro a editar o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, que estabelece diversos dispositivos protetivos
da parte mais fraca da relagio de consumo.

ENZO ROPPO* identifica com acerto neste desequilibrio
uma restrigio da liberdade contratual justamente da parte débil
da relagdo, ao afirmar que “... € necessario identificar bem a na-
tureza de uma tal ‘restrigao da liberdade contratual’. A sua ca-
racteristica mais relevante consiste, na verdade, em tratar-se nio
Jja de uma restrigao da liberdade contratual de ambas as partes, a

"Ob. cit. pp. 317/318
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estas imposta por uma fonte autoritiria externa; trata-se, inver-
samente, de restrigdo da liberdade contratual de sé uma das par-
tes da relagao a esta imposta pela contraparte, que se prevalece e
abusa de uma sua posi¢io de predominio econémico-social”.**

Portanto, se a génese légica do surgimento dos direitos fun-
damentais era defender o cidadiao do Estado, numa relacao em
que o desmedido poder de um levava a debilidade do outro,
causando evidente desequilibrio nesta relagao, nao ha razio para
que os direitos fundamentais ndo sejam aplicados nas relagbes
juridicas de ordem privada, se, em razido também do desmedido
poder de uma das partes, a outra restar em posigao de debilida-
de, desequilibrando a relagao*®.

Na lapidar afirmagao de PEREIRA DA SILVA* “a liberda-
de do cidadao contra o poder nao se pode dirigir, apenas, contra
o poder do Estado, mas também contra o poder econdmico, o
poder empresarial, o poder sindical, o poder da comunicagao
social, etc.”.

Na mesma senda, CLOVIS VERISSIMO DO COUTO E
SILVA* ja afirmava que “Por certo, existem determinados di-
reitos inalienaveis, como os de decisao em questdes de crenga e
consciéncia, como os direitos 2 vida ou a liberdade individual,
que se manifestam tanto perante o Estado como perante os indi-
viduos ‘ut singul’. Qualquer contrato, em que se abolisse ou res-
tringisse um desses direitos, seria, ‘ipso facto’, nulo”.

Além disso, ndo seria compreensivel que uma mesma pessoa
pudesse fazer valer seus direitos fundamentais contra o Estado e

“Demonstra, assim, o autor italiano, que a liberdade contratual levada as dltimas
conseqiiéncias, leva justamente i restrigio da liberdade da parte mais fraca da rela-
¢ao.

“Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, ji estd virtualmente assimilada pela doutrina majori-
tiria a conclusio de que os direitos fundamentais nao se limitam mais apenasa uma
fungao de direitos de defesa dos individuos contra os é6rgios do poder publico, in
“Direitos Fundamentais e Direito Privado ...”, p. 84.

7 Ob. cit. p. 45

"Ob. cit. p. 24
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nio os pudesse fazer valer contra entidades privadas. A admitir-
se isto, surgiria uma dupla ética social, que a exigéncia de coe-
réncia légica do ordenamento juridico nao admite.*> Porque,
afinal de contas, o poder piblico é obrigado a respeitar o princi-
pio da dignidade humana, da igualdade, da inviolabilidade de
consciéncia e crenga, entre outros, e as entidades privadas ndo?

Por fim, ha mais um argumento do qual podemos langar
mao na defesa da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
e que poderia ser caracterizado como de cunho histérico.*® E
sabido que a passagem do estado de natureza para o estado soci-
al é predominantemente fundamentada pelas teorias
contratualistas. Conforme tais teorias, o homem, por consenso,
deixa o estado de natureza para ingressar no estado social, cuja
caracteristica principal é a existéncia de um Estado, com forga
coercitiva para impor a organizag¢ao social e o respeito aos direi-
tos do ser humano. Ao longo dos séculos, as teorias de LOCKE e
HOBBES tém disputado a preferéncia dos estudiosos no que
toca ao fundamento da transicdo do estado de natureza para o
estado social. LOCKE sustenta que o homem possuia direitos
no estado de natureza (direito a vida, a liberdade, a proprieda-
de’!, etc.). No entanto, ndo possuia qualquer mecanismo de pro-
tecao destes direitos. Assim, para garantir os direitos que tinha,
o homem, por consenso, permitiu a formacgao do Estado, que
viria a ser o ente que garantiria os direitos que, no estado de
natureza, nio eram garantidos, embora existissem. Para
HOBBES, na transi¢io do estado de natureza para o estado so-

¥ Situagao também anotada por Ingo Sarlet, citando Jean Rivero, in “Direitos Funda-
mentais ...”, p. 98.

#Conforme Ingo Sarlet, “Direitos Fundamentais...”, p. 91.

50 direito a propriedade existia no estado de natureza conforme sustentava Locke:
“Podemos dizer que o trabalho do seu corpo e a obra das suas mio sio verdadeira-
mente seus. A todas as coisas que tira do estado no qual a natureza as produziu e
deixou, juntou o préprio trabalho e, portanto, uniu algo que lhe ¢ préprio e com
1550 as torna propriedade dele. Porque sao removidas por ele do estado comum no
qual a natureza as colocou ...”. apud Norberto Bobbio, iz “Direito e Estado no Pen-
samento de Emanuel Kant.”, ed, Mandarim, Sio Paulo, 2000, pp. 60/61.
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cial, o homem renunctou a todos os direitos do estado natural,
em favor do Estado.”® Entendemos que a posigio de LOCKE ¢é
bem mais razodvel que a de HOBBES, pois sua justificativa para
a passagem do estado natural para o estado social é bem mais
consistente.

Disso, se pode tirar duas conclusées basicas: a) no estado de
natureza, o homem ja tinha certos direitos que, hoje, sao consa-
grados pelo ordenamento juridico como direitos fundamentats;
mas no estado natural nao existia o ente Estado, razao pela qual
tais direitos fundamentais eram concebidos entre individuos;* e
b) se aceitarmos a posigio de LOCKE, os direitos fundamentais
nao podem ter seu campo de incidéncia diminuido com a transi-
¢ao do estado de natureza para o estado social, senao que, ao
contrario, terao seu campo de incidéncia aumentado, pois agora
nido sio mais apenas direitos dos individuos entre si, mas, tam-
bém, direitos dos individuos perante o Estado. Assim, se LOCKE
estiver certo, concluimos, numa perspectiva jusnaturalista, que
a eficicia horizontal dos direitos fundamentais teria, de uma cer-
ta maneira, precedido a eficacia vertical (embora nao houvesse
nenhum mecanismo adequado para sua defesa). Portanto, as te-
orias contratualistas nos fornecem mais um argumento na defe-
sa da aplicacio dos direitos fundamentais as relagdes juridicas
privadas.

Admitida, pois, a eficicia dos direitos fundamentais nao ape-
nas nas relagées individuo/Estado, mas também nas relagoes pri-
vadas em que uma das partes é dotada de desproporcional po-
der em relac¢io a outra (eficicia horizontal ou eficicia externa),
surge a questio de saber se tais direitos possuem eficicia mediata
ou imediata a estas relagoes.

“Conforme Bobbio, in “T'eoria do Ordenamento Jurfdico”, p. 43, ed. UNB, Brasilia,
1997.

*Esta circunstancia é também anotada por Ingo Wolfgang Sarlet, in “Direitos Funda-
mentais ..."”, p. 91, citando G. Peces-Barba Martinez.
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3.4, Eficacia mediata ou imediata dos direitos fundamentais:

PEREIRA DA SILVA’* considera como uma “vexata
quaestio” a questdo de saber se os direitos fundamentais possu-
em aplicabilidade mediata ou imediata. As entidades privadas
devem respeitar, de forma direta e necessaria os direitos consti-
tucionalmente garantidos, ou é o Estado por meio do legislativo,
que adequara a aplicagao destes direitos as relagoes privadas?

Em um primeiro momento, posicionam-se alguns
doutrinadores no sentido de que a aplicacao dos preceitos relati-
vos aos direitos fundamentais as entidades privadas deve dar-se
através dos mecanismos tipicos do direito privado. Querem di-
zer que as normas relativas a direitos fundamentais somente apli-
car-se-iam as relagées privadas por meio de normas expressas do
direito privado concretizadoras dos direitos fundamentais, ou
por meio de clausulas gerais e conceitos indeterminados, cujo
contetido seria preenchido com os valores constitucionais.

E a aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais, de-
pendente, pois, de uma atividade do legislador ordinario, a fim
de adequar a generalidade de uma norma fundamental as
especificidades das relagées privadas. Neste sentido, CLOVIS
VERISSIMO DO COUTO E SILVA%® j4 sustentava que “Nio
seria exato, entretanto, pensar que todas as disposigdes constitu-
cionais enderecadas ao individuo, refletem-se de forma imediata
no direito civil ou comercial. Geralmente faz-se mister a existén-
cia de lei ordinéria”.

Alegam os defensores desta posigao que a aplicagao imediata
dos direitos fundamentais as relagoes juridicas privadas poderia
levar ao sufocamento da vida juridico-privada, fazendo com que
o principio da igualdade, por exemplo, se sobrepusesse a liber-
dade contratual, impedindo o comércio juridico ou que a liber-

1 Ob. cit. p. 45
#Op. cit. p. 24.
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dade de expressiao prevalecesse sobre o dever de segredo ou de
fidelidade.

Seria necessiria, pois, uma atenuagio da for¢a dos princi-
pios constitucionais, ante os principios fundamentais do direito
privado, com o fim de evitar o “engessamento” da vida juridica
privada.

Em sentido contrério, outra parte da doutrina defende a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais as relagées
Juridicas privadas, em nome da unidade da ordem juridica e da
forca normativa da Constituigao, nao se admitindo que o direito
privado possa constituir um “gueto” a margem da Constituigdo.

Se mesmo no direito portugués, onde, como ja referido, o
art. 18 da Constituigdo vigente consagra expressamente a
vinculagao das entidades privadas aos direitos fundamentais, a
questio nao € pacifica, o que dizer, entdo, do Direito Constituci-
onal patrio, onde inexiste cliusula semelhante?%®

PEREIRA DA SILVA, sustenta trés hipéteses légicas refe-
rentes ao processo de aplicagdo dos direitos fundamentais as re-
lagoes interprivadas:

a) a lei ordinaria concretizou os direitos fundamentais, veri-
ficando-se, portanto, uma aplicagao indireta da Constituigio as
relagées interprivadas;

%A este respeito, Jilio César Finger anota que “A Constituigao de 1988, no art. 5°, §
1°, estabeleceu a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais, onde a influéncia do art. 18°/1 da Constituigao Portuguesa é
evidente, embora nio tenha ido a nossa Carta a ponto de mencionar que aqueles se
aplicam as entidades privadas. Malgrado nio o tenha feito, parece ébvio que a eficé-
cia é idéntica, diante da constata¢io, também 6bvia, de que importantes situagoes de
desigualdade ocorrem no seio das relagdes privadas, por conta do exercicio de mai-
or ou menor poder social, situagdes estas que veio o constitucionalismo social justa-
mente tentar remediar”, ob. Cit. p. 99. Observe-se que, segundo o autor, falta efeti-
vamente, em nossa Constitui¢ao, regra que afirme que os direitos fundamentais sao
aplicaveis as relagdes privadas. Esta conclusio se retira nio do art. 5, § 1°, nio
obstante sua relativa proximidade com o disposto no art. 18%/1 da Constituigao Por-
tuguesa, mas sim da constatagio, ‘ 6bvia’, de que situagbes de desigualdade se re-
produzem nas relagbes privadas.
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b) a lei ordindria estabelece clausulas gerais e conceitos
indeterminados cujo contetido € preenchido, também, pelos va-
lores constitucionais. Neste caso, novamente hd uma aplicagao
indireta da lei ordindria e uma aplicagao indireta da Constitui-
cao;

c) a lei constitucional regula a matéria, mas nio existem leis
concretizadoras, nem clausulas gerais ou conceitos indeter-
minados aplicdveis a situagao, ou existem, mas o seu ambito de
aplicagao é menos amplo que o das normas constitucionais. Nes-
te caso, dar-se-a uma direta aplica¢io da constituigao as relagdes
interprivadas.3’

A primeira situagao é de ficil compreensao. A segunda tam-
bém niao demandaria maiores questionamentos, uma vez que as
cldusulas gerais e os conceitos indeterminados estariam
positivados, permitido ao julgador que fizesse a integragao pelos
valores constitucionais. A terceira hipétese, no entanto, pela au-
séncia de lei concretizando os direitos fundamentais ou estabele-
cendo clausulas gerais ou conceitos indeterminados, é de maior
complexidade. Neste caso, como sustenta JULIO CESAR
FINGER?®, ha que se recorrer ao reconhecimento de uma “efi-
cécia radiante” dos direitos fundamentais, no sentido de que as
normas ordinirias nao podem contrariar parametros axiolégicos
das normas constitucionais relativas aqueles direitos. Quando
contrariados os direitos fundamentais, estard o juiz, ao exercer o
controle difuso de constituctonalidade, autorizado a negar val-
dade a norma privada atentatéria aqueles valores, presentes ou
nio cldusulas gerais e/ou conceitos juridicos indeterminados.>®

Assim, o problema da aplicagio direta dos direitos funda-
mentais as relagdes juridicas privadas passa pelas trés hipéteses

3 0b. cit. p. 46.

#Ob. Cit. pp. 100/101.

*® Sobre a problemitica da eficicia mediata/imediata, recomendamos a leitura do ji
referido artigo de Ingo Sarlet, “Direitos Fundamentais...”, que aprofunda bem mais
a questdo, o que ¢ invidvel nos estreitos limites deste estudo.
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antes configuradas, as quais se acresce uma delimitagao negativa
do contetido das normas ordinarias que padecem de
inconstitucionalidade, quando nao conformes a constituigao.

Mais modernamente, porém, hi uma tendéncia de se consi-
derar esta questio da aplicabilidade mediata ou imediata dos
direitos fundamentais as relagdes privadas como um falso pro-
blema. Segundo MOTA PINTO®, a questio da aplicabilidade
imediata ou mediata dos direitos fundamentais parece mais uma
mera “questdo de palavras”, encobrindo a verdadeira questio,
qual seja a da necessidade de conciliagio dos direitos fundamen-
tais com os principios fundamentais do direito privado.

Ocorre que o sistema juridico representa uma unidade l6gi-
ca, de modo que, ao ser aplicada uma lei, nao se estd a aplicar
apenas ela, mas também todo o ordenamento juridico, pelo que
entre a Constitui¢ao e a norma de direito privado a aplicar ndo
se verifica um hiato, mas sim um continuo fluir. Disso resulta
que o problema da concordancia pratica entre direitos potenci-
almente conflitantes pode ser colocado quer ao nivel do Direito
Constitucional, quer ao nivel do Direito Privado.

Assim, nem a aplicabilidade imediata dos direitos fundamen-
tais pode significar, sempre, uma relagao direta entre a norma
constitucional e uma qualquer relagao juridica, nem a
aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais pode signifi-
car que os preceitos de Direito Privado ndo se encontrem im-
pregnados do contetido dos preceitos constitucionais.®'

Em recente artigo sobre o tema, LUIS AFONSO HECK®
conclui no mesmo sentido:

“... na Constituigao estiao os pressupostos da criagao, validez
e realizagdo das normas da ordem juridica infraconstitucional e
ela determina em grande medida, também o seu conteido; as-

%apud Pereira da Silva, ob. cit. p. 45
% Ver a respeito Pereira da Silva, ob. cit. p. 46
®2Ob. cit., pp. 53/54
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sim, ela converteu-se em um elemento da unidade da ordem
juridica total da comunidade e, nisto, ela nio sé exclui uma se-
paragio entre direito constitucional e outros setores juridicos,
especialmente do direito privado, mas também uma coexistén-
cia estanque destes setores juridicos e, com isso, ela desenvolve,
simultaneamente, aquele efeito que cimenta a unidade, o qual
pressupoe a existéncia e efeito normativo da constituicio mes-
ma’.
CANOTILHO® preconiza a superagao da dicotomia efica-
cia mediata/eficicia imediata em favor de solucoes diferenciadas,
sustentando que a eficicia dos direitos fundamentais deve ter
em consideragao a multifuncionalidade ou pluralidade de fun-
¢oes dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar solugées
diferenciadas e adequadas, consoante o referente de direito fun-
damental que estiver em causa no caso concreto.

Concluindo, podemos dizer que a eficicia dos direitos fun-
damentais ndo pode ser “a priori” tida como mediata ou imedia-
ta, senio que isto dependera do caso concreto, podendo ser uma
ou outra, sem que isto signifique uma capitulagio do Direito
Constitucional perante o direito privado, e tampouco um
engessamento deste pelas normas daquele.

Questao que, nio obstante fora do ambito deste estudo, deve
ser registrada, é a que diz respeito ao instrumento processual
adequado para fazer valer um direito fundamental em face de
particulares, posto que o mandado de seguranga nio pode ser
invocado justamente por se tratar de ato de particular. A ques-
tio tem importancia face a relevincia dos direitos fundamentais
e a situagao de urgéncia na tutela de tais direitos que muitas
vezes se verifica na pratica. Nao ha previsao legal de agao especi-
al para tutela dos direitos fundamentais em face de particulares,
de modo que a questio é trazida a titulo de estimulo para refle-

W ob. cit. p. 1154
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xdo, sem pretendermos obter uma resposta, nos estreitos limites
deste trabalho.®

3.5. Destinatarios da vinculagao:

Superada a questao da aplicabilidade mediata ou imediata
dos direitos fundamentais, surge a questao de saber se todas as
entidades privadas ou todos os individuos estiao vinculados aos
direitos fundamentais em suas relagoes privadas. A questao pode
ser colocada também nos seguintes termos: a aplicabilidade dos
direitos fundamentais a relagdes privadas tem como destinatari-
os todos e quaisquer individuos ou apenas as pessoas coletivas
ou individuais poderosas?

Convém relembrar que os direitos fundamentais surgiram
como protegio do individuo face ao poder do Estado, e que sua
aplicagdo as relagoes interprivadas somente passou a ser admiti-
da diante da evidéncia de que nao mais apenas o Estado era
detentor de demasiado poder, mas também algumas entidades
privadas. Todavia, nem todas as relagoes juridicas privadas sao
caracterizadas por este desequilibrio decorrente do poder de uma
das partes. Nestes casos, teria lugar a aplicagio dos direitos fun-
damentais?

Desde ja, registre-se que se excluem da discussio todos os
direitos fundamentais cujo destinatdrio é apenas o Estado, tais
como o direito ao devido processo legal e o “habeas corpus”.

Parece-nos, nalinha sustentada por PEREIRA DA SILVA®,
que os direitos fundamentais somente poderiam ser aplicados
nas relagoes juridicas privadas quando presente o desequilibrio

# A respeito, ver Paulo Roberto de Gouvéa Medina, in “Agio Especial para Tutela de
Direitos Fundamentais em Face de Particulares”, artigo publicado na Revista da
Ordem dos Advogados do Brasil, n® 57, pp. 27/36, onde o autor examina o tema 2
luz do direito comparado e reclama a existéncia de uma agio especial para a tutela
dos direitos fundamenitais ameagados por atos de particulares.

% ob. cit. p. 47.
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na relagao decorrente do demasiado poder de que é dotado um
dos pélos da relagao, mas nunca numa relagio privada onde as
partes estivessem em igualdade de condigbes: “entre ‘iguais’, fora
do ambito das relagées de poder, nao faz sentido falar de desti-
natarios dos direitos, liberdades e garantias. Aqui, s6 se justifica
a aplicagdo dos direitos fundamentais enquanto dimensao obje-
tiva da ordem juridica, impondo limites a liberdade individual,
evitando que os cidadaos ponham em causa, pela sua atuagao, o
nucleo essencial dos direitos fundamentais de outrem™.

Observe-se, portanto, que o jurista portugués, apés a afir-
mativa genérica, abre uma importante exce¢ao, admitindo a apli-
cagao dos direitos fundamentais as relagdes entre iguais, em ca-
sos particularissimos em que um dos contratantes coloca em cau-
sa os direitos fundamentais de outro, ainda que nio haja relagao
de hipossuficiéncia, pois é necessario garantir uma eficicia mi-
nima dos direitos fundamentais a fim de evitar a sua inutilizagao
face as concretas situagoes da vida. Porém, neste caso, a for¢a
vinculante dos direitos fundamentais é de uma intensidade me-
nor do que nos casos em que ha uma relagio de desequilibrio
entre as partes.

Se, por um lado, nao se pode admitir que os direitos funda-
mentais sejam ignorados numa relagao entre iguais, por outro
lado, ndo se concebe que atinjam tal grau de intervengao nas
relagoes privadas a ponto de fulminar por completo a autono-
mia da vontade dos contratantes. E preciso, pois, nas relagoes
entre iguais, encontrar-se um meio-termo em que nem os direi-
tos fundamentais sejam negados pelos contratantes e nem a au-
tonomia da vontade seja de tal forma reduzida a ponto de preju-
dicar o tréfico juridico.

Assim, um grande magazine nao pode se negar a vender
seus produtos (expostos ao publico), a um comprador, apenas
porque o gerente da loja ou o diretor da corporagao tém diver-
géncias pessoais com o potencial comprador. Estamos diante de
uma relagao de hipossuficiéncia. Todavia, numa relagio entre
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iguais, na qual um coloca seu carro a venda por determinado
preco, a ninguém ocorreria que o mesmo fosse obrigado a ven-
der o automével a um desafeto seu que comparecesse munido
da quantia exigida. Obrigar o vendedor a fechar o negécio, nes-
te caso, configuraria intoleravel atropelo a autonomia da vonta-
de.

Ha casos, porém, em que, mesmo entre iguais, os direitos
fundamentais sobrepde-se a autonomia privada. Isto ocorre, via
de regra, em relagbes nas quais estao em causa direitos funda-
mentais do porte da dignidade humana, e ante “casos de invasao
inadmissivel do foro espiritual e mundividencial das pessoas”. %

Critério indicador seguro para que se saiba quando se esta
diante de uma situagio destas é a identificagio do fator de discrime
em questdo, conforme se vera nos dois pontos seguintes.

4. A Aplicagao dos Direitos Fundamentais as Relacoes
Contratuais — O Fator de Discrime

Para uma melhor visualizagio do fenémeno da incidéncia
dos direitos fundamentais nas rela¢des contratuais privadas, é
necessario recorrer-se a alguns exemplos, a seguir referidos.

a) Nos contratos celebrados entre planos de saiide e segura-
dos, temos que um segurado homossexual tem o direito a ter seu
companheiro inscrito como dependente, ndo podendo a empre-
sa negar-se a aceitar tal fato, desde que o segurado pague o acrés-
cimo dai decorrente. A vedagio tem assento no principio da
proibigao de qualquer forma de discriminagao, inclusive de sexo
(art. 32, 1V, da CF).

b) Os estabelecimentos privados abertos ao publico (super-
mercados, restaurantes, lojas) nio podem negar-se a contratar
com qualquer pessoa que preencha as condigées gerais

% Conforme Gomes Canotilho e Vital Moreira in “Constitui¢ao da Repiblica Portu-
guesa Anotada”, apud Pereira da Silva, ob cit. p. 49
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comumente aceitas para todos os potenciais contratantes (capa-
cidade, condigbes de pagar pela compra, comportamento ade-
quado, etc.). Assim, o dono de determinado restaurante ou de-
terminada loja niao pode negar-se a contratar com alguém por-
que tem restrigoes a religido do contratante ou a sua raga, ou,
ainda a sua ideologia. Os fundamentos constitucionais sao o prin-
cipio da proibigdo da discriminagio com base em preconceitos
de origem, sexo, raga, etc. (art. 32, IV, da CF), o principio da
igualdade (art. 52,”caput”, da CF), e da inviolabilidade da liber-
dade de consciéncia e de crenga (art. 5¢, V1, da CF).

Ressalta-se, outrossim, que o principio foi positivado no CDC,
conforme se verifica pelo art. 39, inc. I1*?, 0 que vem a ser exem-
plo de eficacia mediata dos direitos fundamentais.

c) Na mesma linha, uma escola privada de alunos deficientes
nao pode negar-se a receber alunos nao batizados, ou cujos pais
professem uma religido diferente da ensinada nesta escola, pois
tal fato configura violagio ao direito fundamental de liberdade
de crenga religiosa (art. 52, VI da CF).

d) Uma determinada empresa contrata duas pessoas do sexo
feminino para seus servigos, condicionando, porém, a manuten-
¢do do contrato a que as mesmas se sujeitassem a testes de gravi-
dez no momente da admissao e aceitassem como justa causa para
a demissao o fato de engravidarem durante o contrato. Tais exi-
géncias para a celebragao do contrato sao inaceitdveis ante o prin-
cipio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 54,
X, da CF).

Em todos estes exemplos, o que ocorreu foi que o fator de
discrime utilizado pelo contratante dotado de poder na relagao
(o plano de satide, por exemplo) foi um fator de discrime veda-
do constitucionalmente, na medida em que atinge direitos fun-

67“Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos e servigos: I1- recusar atendimento as
demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de estoque.
e, ainda, de conformidade com os usos e costumes;”
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damentais do ser humano, que devem ser preservados mesmo
nas relagdes de ordem privada, conforme ja visto exaustivamen-
te.

Tal constatagio nao afeta o principio da autonomia da von-
tade, até mesmo porque tal principio também é deduzido do
ordenamento constitucional (livre iniciativa - art. 12, IV, da CF).
Todavia, mesmo a autonomia da vontade tem seus limites, e es-
barra no respeito aos direitos fundamentais quando estes sao
utilizados como fator de discrime nas relagées contratuais.

Ha, por outro lado, na feliz expressio de CANOTILHO®,
“um nicleo irredutivel da autonomia pessoal”, onde os contra-
tantes podem utilizar-se a vontade de diversos fatores de discrime
nas sua relagoes contratuais, desde que nao ofendidos quaisquer
direitos fundamentais, conforme veremos a seguir.

4.1. O Nucleo Irredutivel da Autonomia da Vontade:

Ja sabemos que as normas que tratam dos direitos funda-
mentais podem ser aplicadas a relagées juridicas privadas, desde
que a relacio se apresente desequilibrada ante o desmedido po-
der de um de seus participantes.

Todavia, nao se deve esquecer que estamos no campo das
relagées privadas, onde o principio maior continua sendo o da
autonomia da vontade, embora atualmente bastante atenuado.
CANOTILHO® usa a expressao “niucleo irredutivel da autono-
mia pessoal” para definir as situagdes em que os direitos funda-
mentais nao terao forga suficiente para exercer um forca
conformadora nas relagées privadas, pois isto significaria um
confisco intoleravel da autonomia da vontade, a qual nao se pode
contrapor um direito subjetivo piblico ou privado.

% Ob. cit. p. 1158.
# ob. cit. p. 1158
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Podemos elencar alguns exemplos hipotéticos na area das
relagoes contratuais.

a) Um locador promove agiao de despejo contra um inquili-
no por falta de pagamento, deixando de fazé-lo contra outro
inquilino nas mesmas condigdes, por ter simpatia por este ulti-
mo, ou por ser seu amigo. O inquilino despejado nao pode ale-
gar direito a igualdade de tratamento do locador.

b) Um proprietario coloca um bem a venda; nao aceita a
primeira proposta feita por alguém, mas aceita a segunda pro-
posta, igual a primeira. O primeiro proponente nio pode alegar
violagao do principio da igualdade, pois o vendedor simplesmente
exerceu sua liberdade contratual. ”

Note-se que, em ambos os casos, embora objetivamente nao
tenha havido igualdade de tratamento nas relagbes contratuais
ou pré-contratuais (segundo caso) nao houve qualquer ofensa a
direito fundamental. O fator de discrime, pois, utilizado pelo
contratante, insere-se dentro do 4mbito de sua autonomia priva-
da, sendo, portanto, intangivel pelas normas de direito funda-
mental.

Todavia, se o fator de discrime utilizado fosse o de raga, cre-
do religioso, ou outro protegido pela Constituigdo como direito
fundamental, poder-se-ia alegar violagdo a este direito funda-
mental. Estariamos diante de um caso, pois, em que, numa rela-
Gao entre iguais, os direitos fundamentais hmltarlam a autono-
mia da vontade, como ja visto.

Tem lugar, neste ponto, a feliz ligao de MOTA PINTO”,
segundo a qual “o principio da igualdade que caracteriza, em
termos gerais, a posi¢ao dos particulares em face do Estado, nao
pode, no dominio das convengdes entre particulares, sobrepor-
se a liberdade contratual, salvo se o tratamento desigual (v.g.

" Exemplo de Mota Pinto referido por Maria Amalia Dias de Moraes, ob. cit. p. 51
" apud. Maria Amélia Dias de Moraes, ob. cit. p. 51
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recusa de contratar) implica violagdo de um direito de personali-
dade de outrem, como acontece se assenta em discriminagoes
raciais, religiosas, etc.”.

Em resumo, podemos concluir que, quando ha uma relagao
de hipossuficiéncia, os direitos fundamentais vinculam mais for-
temente os contratantes. Quando a relagao é entre iguais, os di-
reitos fundamentais somente poderao interferir na relagao caso
esteja presente um fator de discrime vedado constitucionalmen-
te, tais como questdes de sexo, raga, religiao, etc., pois, entéo,
estaria em jogo a dignidade humana e estariamos diante de uma
“invasao madmuissivel do foro espiritual e mundividencial das
pessoas”.

6. Conclusao:

A aplicagao dos direitos fundamentais as relagdes privadas
ainda ¢ timida no Brasil. Prova disso € a escassa jurisprudéncia
sobre o assunto’, bem como a pouca atengao até o momento
dispensada pela doutrina. Todavia, verifica-se uma tendéncia,
ainda incipiente, de que tanto Tribunais passem a admitir a
drittwirkung como a doutrina dela passe a se ocupar.

Alonga e continua evolugao dos direitos fundamentais € se-
guro indicativo desta tendéncia. Voltemos aqui ao inicio da ex-
posigdo para recordar que os direitos fundamentais surgiram
como defesa do cidaddo contra o poder do Estado e que aos
poucos percebeu-se que a relagio de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia nao se fazia presente apenas nas relagoes Esta-

? Recomendamos a leitura do Recurso Especial n® 154698-SP (REG 97 809595), jul-
gado em 3.3.98, pela 4* Turma do ST]J, particularmente do voto do Ministro Ruy
Rosado de Aguar Junior que, nio obstante tenha votado vencido, deixou claro em
sua manifestagio o reconhecimento da possibilidade de aplicagao de direitos funda-
mentais as rela¢des privadas, fazendo, ainda, direta referéncia a expressao da dou-
trina alema, a “dritiwirkung”.
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do/individuo, sendo que se reproduzia também nas relagoes in-
dividuais, como conseqiiéncia da massificagio social. Convém
lembrar também que hoje ji se fala em direitos fundamentais de
quarta dimensao. Estas duas constatacbes comprovam que os
direitos fundamentais vieram para ficar e sua eficicia nas rela-
coes privadas ja ndo é mais novidade.

Vivemos num tempo em que a massificagao das relagoes fe-
riu de morte o contrato em sua forma classica, na qual a autono-
mia da vontade ocupava posigao privilegiada. As relagoes
contratuais hoje sio marcadas pelo desequilibrio decorrente do
demasiado poder de um dos contratantes e da vulnerabilidade
do outro, ocupando a autonomia da vontade espago muito redu-
zido.

Todavia, vivemos também num tempo em que o homem
passou a ser novamente o centro das atengoes. Prova disso é jus-
tamente a proliferagio de normas referentes a direitos funda-
mentais contempladas nas constituigbes modernas. A dignidade
humana e a solidariedade sao fundamentos nos quais se assenta
uma nova sociedade e que nao podem ser colocados de lado em
nenhuma relagiao contratual, embora estejam sujeitos a certos
limites. Esta nova realidade nenhum jurista pode ignorar.

Concluindo, podemos dizer que o contrato, moribundo em
sua forma classica, porém mais vivo do que nunca em sua forma
massificada, passa apenas por processo de adequagao aos novos
tempos. Novamente com acerto, ENZO ROPPO” diagnostica
que “se, em alguns aspectos o contrato se mostra atualmente em
declinio, noutros aspectos, o seu papel conhece uma expansao e
um relangamento; o contrato nio estd ‘morto’, mas estd simples-
mente diferente de como era no passado”.

Por outro lado, mas nao contraditoriamente, a efetividade
da Constituigio é imperativo a ser continuamente buscado pelo

Op. cit. p. 247
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jurista, o que s6 sera possivel na medida em que as normas cons-
titucionais realmente forem aplicadas nos casos concretos. Cabe-
ra ao julgador, que faz a interpretagio no momento da aplicagao
das leis ao caso concreto, estabelecer a possibilidade e a medida
da incidéncia dos direitos fundamentais a relacio contratual.

Nao hd entre o contrato e os direitos fundamentais diver-
géncias irreconcilidveis, sendo que um processo de conciliagao
continua e de continuo fluir entre as normas de um e de outro,
de maneira a permitir que o contrato continue a exercer seu
fundamental papel na circulagio do trafico juridico, sem ofensa,
no entanto, a principios constitucionais, pois estes constituem a
base de todo o ordenamento juridico.



