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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E sempre uma satisfac3o apresentar o volume 'Direito, Globalizaco e Responsabilidade nas
Relaces de Consuma', publicado pelo CONPEDI. Em tempos globais, cumpre refletir acerca
da aquisicdo de produtos e servicos gue vao desde a necessidade (consumo) até a patologia
(consumismo). Parece gue a forma domina o contelido, esmagando a sociedade que necessita
dos produtos e servicos, mas que também massacra pela venda do desnecessario.

Se fizermos um exercicio em andlise ao cotidiano da sociedade, é possivel perceber o aspecto
doentio da aquisicéo, o produto pirata, 0 exagero, a compra hiperbdlica. Ainda nessa esteira,
verificar-se-a o consumidor enganado, a farsa publicitaria, a hipervulnerabilidade perante o
mercado.

Sob tal perspectiva, os estudos aqui reunidos nos levam a acreditar que um Codigo de Defesa
do Consumidor néo seja suficiente. O Direito - como ferramenta para equilibrio das relactes
sociais - precisa ser rico o suficiente para articular as multiplas negociagbes que se
desenvolvem. Nesse estudo que o leitor encontra em maos, sera possivel avaliar uma série de
situacdes que exige do legislador muita precaucéo, como a responsabilidade civil das redes
sociais, dos transportadores aéreos, dos ilicitos concorrenciais, do greenwashing ou dos
debatidos planos de salide. E a sociedade pds (ou hiper)moderna em agdo, com pontos de
contato com outros diplomas, como alegislacdo civil, os direitos humanos e os danos morais.

Se um Cadigo néo basta, é verdade também que o consumidor ndo se resume agquele que
compra diretamente, pois ha toda uma massa de manobra envolvida nas perversas condi¢coes
de consumo, circunstancias que envolvem as criancas e todos atingidos pelas respectivas
narrativas que criam situacoes de vulnerabilidade no anseio de captar a clientela (storytelling).

A dignidade humana parece ter ficado em segundo plano. Hodiernamente, somos o gque
consumimos? Obscurece-se 0 humano para fazer frente as marcas, somos a marca que
vestimos. Ha entre nGs uma poesia concreta que exige um comprar desvairado para vestir
nossa identidade. Seria tal a circunstancia a explicar o desvairado numero de
superendividamento? Esse € sempre um tema recorrente em nosso Grupo de Trabalho,
tamanho o absurdo das situacdes de esgotamento financeiro que camadas significativas da
populacdo enfrentam.



Essa miriade de acontecimentos € a complexa sociedade de consumo gue os estudos aqui
contemplados procuram desvendar. Um mundo cada vez mais das mercadorias e da relactes
das coisas, mediada pelo dinheiro, de um insensivel isolamento. Ao Direito caberg, em
arrojadas linhas, recompor o0 jogo das sombras que caracteriza nossa sociedade

contemporanea do 'ter' ao invés do 'ser’. As pesquisas aqui contempladas procuram contribuir
com essa discussdo e apontam para possiveis solucdes. Desgiamos a todos uma proficua
leitura!

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)

Prof. Dr. Vater Mourado Carmo (UNIMAR)



A EFICACIA HORIZONTAL DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE A LIM ITACAO
DA AUTONOMIA PRIVADA COMO MECANISMO DE PROTECAO DO
CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO.

HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTSAND
LIMITATIONSOF PRIVATE AUTONOMY ASPROTECTION MECHANISM TO
OVERINDEBTEDNESS CONSUMER.

Michele Silveira Mendoncga 1

Resumo

O objetivo do presente trabalho € analisar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a
limitacdo da autonomia privada como forma de protecdo do consumidor superendividado.
Para tanto, se faz necesséria a apreciacdo das principais teorias do instituto da aplicacdo
horizontal. Neste sentido, é realizada uma revisdo bibliografica de algumas das principais
obras sobre o tema. Apos tal andlise, é verificada possibilidade de ponderacdo com o
principio da autonomia privada e sua limitagdo como forma de garantir a protecdo a
dignidade do consumidor superendividado, como forma de tornar a relagéo juridica desigual
entre ele e o fornecedor mais justa.

Palavras-chave: Eficacia horizontal dos direitos fundamentais, Autonomia privada,
Superendividamento

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this study is to analyze the horizontal effectiveness of fundamental rights
and the limitation of private autonomy as a means to protect overindebted consumers. For
that, it is necessary to examine the main theories concerning the horizontal application
institute. Thus, it is performed a literature review of some of the major works on the subject.
After that, it is verified the possibility of weighting with the private autonomy principle and
its limitations in order to ensure the protection of the dignity of overindebted consumers and
to make fairer the unequal legal relationship between him and the supplier.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Horizontal effectiveness of fundamental rights,
Private autonomy, Overindebtedness

1 Mestranda pela Universidade Estécio de Sa. Pés-Graduada em Direito Privado pela Universidade Gama Filho.
Graduada em Direito pela Universidade Federa do Rio de Janeiro.
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Introducio

O acesso facil e irrestrito ao crédito em uma sociedade de massificacdo de consumo,
entre outros fatores, acaba fomentando o superendividamento. Nao ha, no ordenamento juridico
nacional, uma lei especifica que regule a situacao do superendividado e de suas obrigagoes,
constituidas dentro do campo de sua autonomia privada. Deste modo, faz-se necessdria a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas como modo de protecao da dignidade

destas pessoas.

A horizontalizacdo dos direitos fundamentais ¢ objeto de estudos e controvérsias na
doutrina nacional e estrangeira. De fato, a irradiagdo dos direitos fundamentais para os demais
ramos do direito, o que inclui o direito privado, ¢ meio de garantir a dignidade da pessoa
humana, valor fundante do sistema juridico brasileiro. No entanto, a aplicagdo dos direitos

fundamentais acaba por colidir com outros principios, como a autonomia privada.

r

Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ analisar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e a limita¢do da autonomia privada como forma de protegdo do consumidor
superendividado. Para tanto, a revisdo bibliografica sobre o tema ¢ o método de pesquisa
utilizado e, através dela, serd verificado se, diante da desigualdade fatica entre as partes e a
violacao dos direitos fundamentais, ha possibilidade equilibrar a relagao juridica e torna-la mais

justa.
1. Superendividamento: um problema real

O superendividamento pode ser definido como uma situacdo momentanea, porém nao
instantanea, em que o um individuo tem seus ativos desvalorizados ou mesmo ja
comprometidos por seus passivos. Ou seja, uma situacao em que uma pessoa fisica tem toda ou
grande parcela de suas receitas ja comprometidas e alocadas para pagamentos de compromissos

retroativos.

Para Marques, o superendividamento pode ser entendido como: “impossibilidade global
de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, pagar todas as suas dividas atuais e
futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos)”!.
Ou seja, ¢ uma impossibilidade manifesta pelo devedor de boa-fé de fazer face ao conjunto de

suas dividas, exigiveis e ndo pagas.

! MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Direitos do Consumidor Endividado:
Superendividamento e Crédito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. P. 256
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Tal conceito € preciso em apresentar os requisitos exigidos pela doutrina, dos quais se
destacam a necessidade de ser consumidor e estar de boa-fé. O fato gerador do
superendividamento pode ter razdes diversas como: perda de emprego, doengas, separagdes
entre casais, aplicagdes malsucedidas ou mesmo, simplesmente, descontrole das contas do

tomador, prejudicando o adimplemento de despesas rotineiras.

O pensamento da massificagdo do consumo e de concessdo de crédito foi capaz de
fomentar a economia do pais, gerando mais riqueza e fazendo circular um numero de
dividendos ainda maiores. Com esse modelo utilizado em ampla escala e de forma irrestrita
iniciou-se, no final do século XX e inicio do XXI, ciclos de crise, com consequéncias sociais,
como altas taxas de juros, aumento do desemprego, estagnacdo econdmica, crise na producao
industrial, saturacdo do setor terciario da economia, além do superendividamento dos
consumidores. Esse modelo economico ¢ encontrado em diversos paises, nao sendo o problema

do superendividamento uma exclusividade nacional.

A doutrina®

classifica o superendividamento em ativo e passivo. Entende-se por
superendividamento ativo a situacao de endividamento critico, gerada por falta de experiéncia
ou mesmo capacidade da pessoa fisica em questdo em fazer a gestdo de suas contas,
caracterizando-se por um consumo descontrolado. O superendividamento ativo ¢ fomentado
em parte pelo marketing agressivo das instituigdes bancarias e financeiras fornecedoras de

crédito, assim como das empresas fornecedoras de bens e servigos.

Ja o superendividamento passivo ndo se da por questdes ligadas a vontade da pessoa
natural, mas sim a acontecimentos e casos fortuitos. Caso em que o consumidor ndo esperava
que determinada situagdo acontecesse e por isso seu planejamento financeiro ndo ¢ capaz de
atender a essa nova demanda. Apenas como forma de ilustracdo, € possivel citar: desemprego,

problemas de saude, mortes, acidentes, nascimento de filhos, entre diversos outros.

Em ambos os casos, ha a impossibilidade de adimplemento pelo consumidor,
caracterizando o superendividamento. Este ¢ um problema que perdura na sociedade brasileira
independentemente do atual cenario de crise econdmica, que, certamente o agravara. Atraveés

da pesquisa sobre o endividamento e inadimpléncia do consumidor realizada mensalmente pela

2 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa, BERTONCELLO, Karen. Prevencio e tratamento do
superendividamento. Brasilia: DPDC/SDE, 2010. P. 21-22
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Confederagdo Nacional do Comércio desde o ano de 2010, € possivel vislumbrar a dimensao

do superendividamento no Brasil.

O quadro abaixo®, extraido da referida pesquisa, bem representa a situacio de
endividamento das familias brasileiras em junho de 2015. Destas, 7,9% — percentual que

representa um universo de 1.145.655 familias — admitem que ndo conseguirdo quitar seus

débitos:
Sintese dos Resultados
Total de Dividas ou Contas em  Nao Terao Condi¢des de
Endividados Atraso Pagar
Jun/14 62,5% 19,8% 6,6%
Mai/15 62,4% 21,1% 7,4%
Jun/15 62,0% 21,3% 7,9%

Este indice de endividamento se mantém relativamente constante* desde que a pesquisa
foi iniciada, o que demonstra a gravidade do problema. Ademais, a pesquisa informa que 41,8%
dos endividados possuem débito em atraso em tempo superior a 90 dias e que 22,9% dos

endividados comprometeram mais de 50% de sua renda apenas para o pagamento de dividas.

No entanto, os débitos foram contraidos pelos consumidores dentro do campo de
autonomia privada. Em que pese a tramitacdo do Projeto de Lei n® 283 de 20125, que dispde
sobre a prevencdo e tratamento do consumidor superendividado, ndo ha no Brasil uma lei
especifica sobre o tema. Assim, questiona-se se a prote¢do de tais consumidores podera ser feita
através da aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais e se isso importaria na violagdao da
autonomia privada das partes envolvidas nas relagdes crediticias. Deste modo, se faz mister a

analise das principais teorias sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

2. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Com a consolidacao da ideia de constituicdo como norma fundamental ¢ a retomada do

prestigio dos Direitos humanos no pds-guerra, ndo se mostrou mais viavel a logica liberal de

3 CNC - Confederagido Nacional do Comércio. Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do
Consumidor (Peic). [on line]. Disponivel na internet via WwWWw. URL: <
http://www.cnc.org.br/sites/default/files/arquivos/graficos_peic_- junho 2015.pdf>. Ultima atualizagio em 07 de
julho de 2015. p. 2

# CNC - Confederagdo Nacional do Comércio. Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do
Consumidor (Peic). 2015 [on line]. Disponivel na internet via WWW. URL:<http://www.cnc.org.br/central-do-

conhecimento/pesquisas/economia/pesquisa-nacional-de-endividamento-e-inadimplencia-do-c-7>. Ultima
atualizacao em 07 de julho de 2015.
5 Este projeto encontra-se atualmente em tramite no Senado.

<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773> Acesso em 30/03/2016.
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separac¢ao absoluta entre direito privado e direito ptblico, que vigeu no mundo ocidental durante
o século XIX. Em decorréncia disto, houve, e de certa forma ainda ha, uma resisténcia na
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas tendo em vista que eles foram postos,
inicialmente, como forma de limitagdo ao poder do Estado, que seria, naquele momento, seu

unico destinatario.

De fato, nos paises como os Estados Unidos, em que se adota a state action doctrine,
ainda ¢ visivel a dicotomia entre direito privado e direito publico. Naquele pais, a possibilidade
de aplicacao de direitos fundamentais de primeira dimensao as relagdes privadas ¢ limitada as
hipoteses em que a violagdo decorrer de alguma acdo tida como estatal, mantendo-se a doutrina

liberal em que tais direitos ndo vinculam os particulares, em que pese as criticas e pondera¢des®.

Na Alemanha, o marco inicial sobre o a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se
deu no caso Liith, jugado pela Corte constitucional Alema em 1958. Tal caso tratava da tentativa
de boicote, conclamada pelo Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo (Erich Liith) a
filme dirigido por um cineasta que, a época de Hitler, elaborou filme antissemita. Neste caso, o
Tribunal de Hamburgo determinou que Liith cessasse a conclamacao ao boicote, mas tal decisao
foi reformada pela Corte Constitucional entendeu que ndo poderia haver tal violagao ao direito

fundamental de liberdade de expressdo.

Ainda que com a reforma da decisdo, a ideia de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais se desenvolveu naquele pais, em que “deduziu-se da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais um efeito de irradiacdo destes sobre todo o sistema normativo.”’ Neste
sentido cunhou-se incialmente a expressao drittwirkung der grundrechte (eficacia perante

terceiros) em relagdo a aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

No entanto, tal termo sofreu diversas criticas, entre elas a de que equiparou o terceiro
ao Estado, sem fazer as devidas distingdes. Estas criticas fizeram surgir a expressao
horizontalwirkung, que também foi objeto de ponderagdes por parte da doutrina por pressupor
a igualdade dentre os particulares, o que, em grande parte das vezes, ndo se verifica. Cabe

ressaltar que na doutrina alemi, Alexy® também reconhece que a influéncia dos direitos

® Em especial as do movimento Critical Legal Studies, conforme informado por Sarmento em SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 234-237.

" PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagdes
juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagido, Direitos Fundamentais ¢ Relagoes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 153

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008. p.464
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fundamentais vai além da relacdo Estado — cidaddo, atingindo a esfera de relacdes entre

particulares.

Destaca-se a relevancia conferida a ideia de supremacia constitucional, que pressupoe a
necessidade de adaptagdo do direito ordindrio as normas constitucionais. Além disso, a
dimensdo objetiva também pressupde a ideia de eficdcia entre particulares dos direitos
fundamentais. Conforme bem elucida Pereira, “a admissdo da eficacia dos direitos
fundamentais em relacdes inter privatos pode ser entendida como a consequéncia mais

importante do reconhecimento da sua dimensio objetiva.”

No Brasil, a Constitui¢ao da Republica de 1988, através de suas garantias dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa, proporciona sua irradiacao para diversos ramos do
direito, incluindo o direito privado. Decerto que ndo apenas o Estado, mas pessoas privadas,
sdo capazes de violar os direitos fundamentais tendo em vista, por exemplo, as relagdes de

dominagao economica.

Hodiernamente, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ¢ reconhecida'’, mas
carece de consenso em relacdo ao conteudo e efeitos da aplicacdo dessa mesma categoria
juridica ao direito privado. A questdo que se pde ¢ saber quais sdo os efeitos juridicos do
reconhecimento da irradiag@o dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares e de que

modo sdo harmonizados os direitos e deveres entre as partes.

2.1 Eficacia mediata e imediata

Inicialmente cabe destacar que hd uma convergéncia entre ambas as teorias, as quais
preconizam que os direitos fundamentais derivam de uma ordem de valores que irradia efeitos
em todo o direito, representando escolhas axioldgicas da sociedade. Partindo dessa premissa, a
teoria da eficacia mediata entende que ndo ha a incidéncia direita nas relagdes privadas, mas
apenas uma diretriz interpretativa que deve ser considerada quando da elaboracdo das leis ou

de sua intepretagao.

Deste modo, para a teoria da eficacia mediata, € necessaria a atuacao estatal, pois este ¢

o destinatario imediato de tais normas. Para esta teoria, cabe ao legislador, através da edicao de

®PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagdes
juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderacgdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 154

10 Tal reconhecimento é pacifico no panorama romano-germanico, em que pese a existéncia da tese que nega a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas, conforme elucida Sarmento em SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 197-198
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normas do direito privado, disciplinar a aplicagdo dos direitos fundamentais as pessoas
privadas. Nao ha, para esta corrente, uma limitagdo direta da atuacdo do ente privado pela
aplicacdo dos direitos fundamentais. Isso ndo significa que os direitos fundamentais estejam
desprotegidos. Ha protecdao, nao pelo direito constitucional, mas sim pelos mecanismos ja

existentes no direito privado, caso tenham sido objeto de especifica op¢ao legislativa.

A teoria da eficacia mediata preconiza que, em caso de conflito entre os principios,
caberia a lei estabelecer em que grau cada principio deveria ceder em respeito aos principios da
seguranca juridica, separa¢cdo de poderes e democracia. O papel do Judiciario seria apenas
preencher as lacunas das cldusulas gerais criadas pelo legislador e declarar eventuais

inconstitucionalidades em caso de incompatibilidades. Deste modo,

apenas em casos excepcionais, de lacuna do ordenamento privado, ¢ de inexisténcia
de clausula geral ou de conceito indeterminado que possa ser preenchido em harmonia
com os valores constitucionais, ¢ que se permitiria ao juiz a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, independentemente da mediacdo do

legislador.!!

Assim, para a teoria da eficacia mediata ha “portas de conexao”, pelas quais entram os
direitos fundamentais no direito privado, como sistematizado por Gunther Diirig, conforme
elucida Pereira'?. No obstante, a norma de direito privado continuaria sendo uma norma de
direito privado, que, em relagdo ao juiz “el efecto de irradiacion deveria fundamentar el deber
de tener em cuenta em su interpretacion la influencia iusfundamental em las normas de derecho

privado.”"?

Sarmento'* alerta para as diferengas entre o sistema constitucional alemao e brasileiro,
como forma de demonstrar que a tese adotada no pais germanico nao tem cabimento aqui. A
Carta alema, diferentemente da brasileira, ndo elenca (com exce¢do de um artigo) direitos
fundamentais dirigidos contra particulares. Ademais, ndo elenca direitos sociais e, no Brasil, a

sociedade, como um todo, ¢ muito mais injusta do que na Alemanha ou mesmo EUA.

11 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 241
12 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 160

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008. p. 469

14 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Turis, 2004. p. 280-
281
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A teoria da eficdcia imediata reconhece que, juntamente aos direitos fundamentais
classicos (em face do Estado), existem outros, que influem diretamente na esfera dos direitos
privados subjetivos dos individuos. Tal nao ocorre em decorréncia de uma forma de
interpretagdo ou de uma clausula geral, mas sim como efeitos diretos e normativos, que
“assumem a condi¢do de direitos subjetivos em face de pessoas privadas que assumam posigoes

de poder.”!®

Esta posicao ¢ criticada pela teoria da eficacia mediata posto que o reconhecimento da
eficacia direta importaria, em ultima andlise, no total esvaziamento da autonomia privada. No
entanto, como esclarece Sarmento'®, a teoria da eficacia imediata ndo nega a necessidade de
ponderacao entre os direitos fundamentais e a autonomia privada e as especificidades de sua

aplicagdo, ndo se traduzindo em uma doutrina radical.

A teoria da eficacia mediata foi adotada pela Corte Constitucional Alema no caso Liith
e tem prevalecido na doutrina majoritaria daquele pais. No entanto, conforme informado por
Pereira!’, tal opgdo tem prevalecido por questdes processuais. A referida autora esclarece que,
caso fosse admitida a eficacia imediata, o sistema de controle concentrado associado a
sistematica do recurso constitucional levaria ao reconhecimento da competéncia da Corte para
examinar as violagcdes em uma infinidade de agdes. Isso levaria o tribunal constitucional a se
transformar em uma instancia superior de resolu¢ao de conflitos civeis, esvaziando seu papel

constitucional.

Sarmento '® sintetiza e rebate as demais criticas a teoria da eficacia imediata. Em relacio
a contradita de que tal teoria violaria a autonomia privada, o doutrinador afirma que esta, por
ndo ser valor absoluto, pode ser ponderada e que a eficdcia imediata ndo importa na necessaria
prevaléncia dos direitos fundamentais em seu detrimento. Além disso, ressalta que s6 ha
autonomia se houver liberdade material, ou seja, a possibilidade de autodeterminagdao do

sujeito, que em muitos casos ndo se mostra presente.

1> PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagido, Direitos Fundamentais ¢ Relagoes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 159

16 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 284
17 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderacgdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 166-168

18 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Turis, 2004. p. 281-
283
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Nos Estados Unidos, como o texto constitucional aponta o Estado como destinatario dos
direitos de liberdade, o entendimento ¢ que os direitos individuais sdo oponiveis apenas ao
Estado. Assim, a aplicacdo aos particulares se da apenas no caso em que se identifique uma
acdo estatal, mesmo que indireta, conforme preceitua a doutrina do state action. Deste modo, a
Suprema Corte reconheceu que a protecdo (equal protection) deveria ser concedida contra
condutas ndo s6 de agentes publicos estatais, mas também de particulares que atuam exercendo
poderes estatais (state-given power), como o caso dos partidos politicos, por exemplo. Além
disso, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que, embora as estipulagdes contratuais
discriminatorias, por si sO, ndo ensejam violagdo a igualdade, a intervencao estatal visando sua

execucao forcada (enforcement) enseja, sendo cabivel a aplica¢ao da protecao.

Na doutrina brasileira, Daniel Sarmento, com fundamento na moldura axioldgica
estabelecida pela CRFB/88, afirma que “no caso brasileiro, a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas € direta e imediata, ndo dependendo da atuagdo do legislador ordindrio,

nem se exaurindo na interpretagdo das clausulas gerais do Direito Privado.”!"”

No Supremo Tribunal Federal, hd aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes
privadas. Embora ainda ndo tenha sido apreciada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, “a
discussao esta firmemente estabelecida no Brasil, com franca prevaléncia da tese da eficacia

imediata”?°.

2.2 Teoria dos deveres de protecio

Parte da doutrina alema defende que esta teoria ¢ a mais adequada para solucionar as
questdes que envolvam a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagcdes privadas. Como
elucida Sarmento “a teoria dos deveres de protecao baseia-se na ideia de que a conciliagdo entre
a autonomia privada e os direitos fundamentais deve incumbir ao legislador e ndo ao
Judicidrio”®. No entanto, quando o legislador ndo protege adequadamente o direito
fundamental ou mesmo a autonomia privada no caso concreto, o Judiciario pode atuar, mas

através de controle de constitucionalidade.

19 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 279
20 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagao, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 181

2 SARMENTO, Daniel. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito Comparado e no
Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional: Ponderacgao, Direitos
Fundamentais e Relacées Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 239
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A teoria dos direitos de prote¢do impde um dever de atuagdo do Estado no sentido de
evitar lesdes aos bens juridicos fundamentais. Deste modo, “partindo-se dessa nogao € possivel
extrair da dimensao objetiva um direito subjetivo, consubstanciado no poder de reclamar do
Estado uma atuacao consistente em resguardar os direitos fundamentais de ameagas, mesmo
que perpetradas por particulares.”” H4 um dever do legislador em tutelar e desenvolver os
direitos fundamentais, assim como ha um dever dos magistrados em efetiva-los mediante sua

atividade interpretativa do direito.

Deste modo, na pratica, tal teoria se assemelha a teoria da eficacia mediata dos direitos
fundamentais, razao pela qual sofre diversas criticas. Uma delas ¢ de que nega uma proteg¢ao
adequada aos direitos fundamentais, além do fato que a protegdo fica a mercé do legislador e

que o sistema de controle de constitucionalidade pode ser falho.

Sarmento?® adverte que o dever de protegdo dos direitos fundamentais por particulares
se limita as relagdes em que estes sdo partes, ou seja, o particular ndo esta vinculado a um dever
de prote¢ao quando o direito fundamental estd sendo violado por terceiro. Este dever cabe ao

Estado, através dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
3. Limitacio a autonomia privada

3.1 Aplicacio direta dos direitos fundamentais

A autonomia privada pode ser entendida como “a capacidade do sujeito de direito de

127, Deste modo, os particulares possuem uma

determinar seu proprio comportamento individua
esfera de liberdade protegida juridicamente. Tal esfera se traduz tanto na autodeterminacao de
modo de vida como de questdes negociais. Evidentemente, a influéncia dos direitos
fundamentais na limitagdo da primeira ¢ muito mais presente do que na segunda. Deste modo,
destaca-se que embora a autonomia privada constitua um valor essencial nos Estados
Democraticos, nem todas as suas manifestagdes possuirdo a mesma protecdo constitucional.

Assim, as questdes existenciais demandardao maior protecdo dos que as econdmico-

patrimoniais.

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relacdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderacgao, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 154

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 300
7 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 174

354



Como adverte Sarmento®3, a vinculagdo direta dos direitos fundamentais nio importa na
aplicacao destes direitos as relagdes privadas da mesma forma que ¢ feita nas relagdes de direito
publico. Isto porque os particulares também gozam de direitos fundamentais e de autonomia
privada, que, do mesmo modo, sdo protegidos constitucionalmente. No entanto, isto nao
significa que a autonomia privada negocial esteja imune a incidéncia dos direitos fundamentais

como forma de limitag3o.

A autonomia também ¢ expressao da dignidade da pessoa humana. Alexy, ao analisar a
critica de que a aplicagdo direta dos direitos fundamentais eliminaria a autonomia privada,
afirma que este ¢ “un problema de ponderacién.”?® Assim, quando em conflito com outros
direitos fundamentais que também decorrem da protecao a dignidade, ha que se fazer uma

ponderacao para verificar qual deles deve prevalecer.

Sarmento também entende que “a fixagdo de limites para a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares envolve um problema de ponderacdo com a
autonomia privada”°. Entretanto, ndo basta a analise simplista entre colisdo entre principios de

protecdo a pessoa e de prote¢do economia para concluir pela prevaléncia absoluta do primeiro.

O ponto sensivel nesta questao € saber o quanto podera ser limitada a autonomia privada
em matéria negocial. De um lado, tal limitagdo ndo pode ser ardil para que um dos contratantes
se exima de obrigacao validamente constituida. De outro, a autonomia privada nao deve servir
como meio de subjugar um particular em uma relagao juridica em que a liberdade ¢ meramente

formal.

Neste sentido, bem adverte Negreiros®! que “o fato de se reconhecer a primazia das
situagdes existenciais sobre as situagdes de cariz econdmico-patrimonial, como necessario
desdobramento do valor da pessoa humana ¢ insuficiente como critério de harmonizacao de

principios.” Sarlet*?, sem poder afirmar uma consolidago jurisprudencial sobre o tema, denota

28 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2004. p. 301
29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008. p. 479

30 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 302
31 NEGREIROS, Teresa. A Dicotomia Publico-Privado frente ao Problema da Colisdo de Principios. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 346

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a Dignidade da Pessoa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balango e criticas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2011. p. 69
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que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a dignidade como critério de proporcionalidade

quando da hipétese de conflito entre direitos fundamentais.

A liberdade individual deve ser respeitada nao so6 pelo Estado, mas pelos demais
detentores de poder que integram a sociedade civil. E, neste contexto, se ndo ha condi¢des
minimas de vida, ndo ha como se falar em liberdade. Como ¢ cedigo, o Brasil ¢ um pais com
niveis alarmantes de desigualdade social e, em que pese os esforcos de mudanga, ainda existem
pessoas sem condigdes financeiras minimas de manter sua propria subsisténcia, o que leva ao
uso desmedido do crédito até mesmo como forma de pertencimento a uma sociedade de

consumo.

Nestes casos, ndo hd como afirmar que exista uma liberdade material posto que tais
pessoas nao possuem os meios necessarios para sua autodeterminagdo. Sarmento, apontando o
consenso doutrinario sobre a questdo, sintetiza que “a liberdade ¢ esvaziada quando ndo sdo
asseguradas as condigdes materiais minimas para que as pessoas possam desfruta-las de forma
consciente”.?* Neste sentido, a autonomia privada pode acabar se tornando meio para imposi¢io
da vontade da parte detentora de poder na sociedade, como j& advertiu Lacordaire em sua

célebre frase: “entre o fraco e o forte é a liberdade que escraviza e a lei que liberta™*,

E indubitavel que as institui¢des financeiras e grandes fornecedores de bens e servigos
sdo detentoras de poder econdmico dentro da sociedade. Em razdo disto, o texto constitucional
demonstra que a atividade econdmica esta sujeita a realizagao de finalidades sociais, tanto para
a construg¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme determina o art. 3°, I, quanto
para assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, nos termos

do caput do art. 170 da Carta Maior.

Evidentemente que a relacdo entre institui¢do financeira € o consumidor de crédito ¢
desigual. No entanto, ndo se pode afirmar que em todo e qualquer caso a autonomia privada
estaria em risco, devendo ser mitigada pela eficacia imediata dos direitos fundamentais. Uma
das criticas formuladas a teoria da eficacia imediata, ¢ que sua adogao importaria na aniquilagao

da autonomia privada, o que ¢ refutado pela doutrina.

No entanto, a questdo ndo € o esvaziamento da autonomia privada, mas a andlise, no

caso concreto, se ela deve prevalecer em face dos demais direitos fundamentais nas relacdes

33 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 188
34 Lacordaire apud GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1991 p. 35
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privadas, principalmente naquelas em que ndo ha igualdade fatica entre as partes posto que a

autonomia pode nao ser plena nas relagdes desiguais.

Ademais, os direitos fundamentais ndo vao incidir de forma absoluta e ilimitada as
relacdes privadas. Cabe ao intérprete modular a extensdo da incidéncia, considerando também
a autonomia privada. A grande problematica nesta ponderagdo ¢ em relagdo a adocdo de
métodos adequados, tendo em vista que “ndo ¢ possivel uma aplicacdo incondicionada destes

ou da existéncia de setores completamente imunes a sua incidéncia”

Ademais, Sarmento adverte que nos casos em que as pessoas manifestam o
consentimento, como ¢ nas questdes contratuais, a andlise da autonomia privada deve
considerar “até que ponto ¢ legitimo que os direitos fundamentais representem uma protecao
da pessoa contra si mesma.”*® Nesta questdo, o autor estabelece dois critérios de avaliagdo no
que tange a tais limites: a vontade deve ser realmente livre e a rentincia ao exercicio de direito

fundamental ndo pode importar em lesdo ao principio da dignidade da pessoa humana ou

violagdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Além disso, critica-se que, numa relacao entre particulares, a limitagdo da autonomia
privada pelo poder publico representaria uma expressdao de paternalismo, indevida numa
sociedade democratica. No entanto, Sarmento’’ rebate tal critica, rememorando que no Estado
Liberal, a abstencdo do Estado em intervir em determinadas questdes, como a econdmica,
acabou favorecendo os mais poderosos. Deste modo, a intervengdo do poder publico, quando
ha a desigualdade entre as partes, ndo pode ser tolhida sob o argumento que tal intervengao

representa a violagdo da autonomia das partes.

Canotilho, conforme elucida Sarmento, ressalta a importancia da desigualdade da
relagdo juridica privada na intensidade da aplicagdo da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais e aponta alguns critérios que podem servir de solu¢do no caso de conflitos:

(...) o Judiciario, no julgamento de um litigio privado deve, em primeiro lugar, aplicar
as normas do Direito Privado em conformidade com os direitos fundamentais, pela
via de interpretagdo conforme a Constituicdo. Se isso ndo for possivel, ele deve
recusar-se a aplicar ao caso a norma em questdo, no exercicio do controle incidental
de constitucionalidade. E, em caso de auséncia de norma ordinaria apropriada, ele
deve concretizar os direitos fundamentais, valendo-se nao apenas das clausulas gerais

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 187

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 311
37 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 192
-196
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e conceitos indeterminados do proprio Direito Privado, mas também das proprias
normas constitucionais consagradoras de tais direitos, cuja aplicagdo direta pelo

Judiciario ele defende.” >
Assim, ¢ possivel a limitacdo da autonomia privada pela aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relacdes privadas de forma a tornar a relacdo mais justa, desde que observados
alguns critérios. Entre tais critérios destaca-se a desigualdade fatica entre as partes pois “as
pessoas privadas que se encontram em posi¢ao de supremacia devem ter suas a¢des limitadas
pelos direitos fundamentais. Quanto mais intenso o poder da organizagao privada maior peso

tera o direito fundamental que porventura venha a ser violado por suas ag¢des.”>’

Por fim, cabe registrar a critica feita por Silva ao critério de desigualdade fatica utilizado

por Sarmento para a limitagdo da autonomia privada:

quero salientar que o recurso a desigualdades (fatica e material), ainda que possa ser
usado como elemento da argumentagdo juridica nesse ambito, deve ser encarado com
extrema reserva. Parece-me que o decisivo ¢ a sinceridade no exercicio da autonomia
privada, que ndo necessariamente tera alguma relagdo com desigualdades externas a

cla. 40
3.2 Proporcionalidade e deveres de solidariedade

A aplicagdo direta dos direitos fundamentais nao ¢ a unica forma encontrada pela
doutrina para a limitacdo da autonomia privada. Dentre elas, destacam-se a aplicagdo do
principio da proporcionalidade e a existéncia de deveres de solidariedade, as quais passam a ser

expostas de forma abreviada.

A aplicagdo do principio da solidariedade ¢ salientada por Steinmetz, para quem a
autonomia privada e os direitos fundamentais tém estruturas de principios, com o que concorda
Silva*!. Para tanto, ¢ necessaria a analise da necessidade, adequacio e proporcionalidade em
sentido estrito como forma de verificar se havera ou ndo limitagdo da autonomia privada quando
em colisao com algum direito fundamental. Partindo do conceito de precedéncia prima facie de

Alexy*?, Steinmetz desenvolve seu proprio modelo, em que ha quatro precedéncias prima facie:

38 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. p. 251
39 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacio Constitucional:
Ponderagido, Direitos Fundamentais ¢ Relagoes Privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 189

40 STLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1 n. |
p. 173 — 180. maio 2005. p. 176-177

41 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1 n. 1
p. 173 — 180. maio 2005. p. 176-177

42 Steinmetz elucida o referido conceito: “precedéncias prima facie ndo contém determinagdes definitivas em favor
de um principio [...], contudo estabelecem um 6nus de argumentacao para a precedéncia do outro principio [...] no
caso concreto. Assim, uma precedéncia prima facie constitui uma carga de argumentacdo a favor de um principio
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1. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condigdes) de
igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de conteudo pessoal ante o principio da autonomia privada.

2. Em uma relagdo contratual de particulares em situacdo (ou sob condig¢des) de
desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de conteudo pessoal ante o principio da autonomia privada.

3. Em uma relacdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condigdes) de
igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada
ante o direito fundamental individual de contetudo patrimonial.

4. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condigdes) de
desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual
de contetido patrimonial ante o principio da autonomia privada®

Deste modo, observa-se uma aproximagdo com o critério de Sarmento de aplicagdo
direta quando houver desigualdade fatica, conforme ja exposto neste trabalho. Silva critica o
modelo desenvolvido por Steinmetz, tanto pela importancia dada ao conceito de desigualdade,
que para ele deveria ser substituida pelo conceito de sinceridade na autonomia privada, quanto

pela utiliza¢dao em si do principio da proporcionalidade.

Nesta critica, o autor expde que o critério da necessidade ndo pode ser utilizado nos
casos em que as partes sejam particulares (e ndo o Estado) pois “exigir que os particulares
adotem (...) apenas as medidas estritamente necessarias (...) nada mais ¢ do que retirar-lhes a
autonomia de livremente dispor sobre os termos de seus contratos™*. Isto implicaria no
desaparecimento da autonomia e ndo em uma solucdo do problema de sua colisdo com os

direitos fundamentais.

Outra forma de limitagdo a autonomia privada se da pela aplicagdo dos deveres de
solidariedade. A solidariedade ¢ objetivo fundamental do Estado Brasileiro, conforme art. 3°, I
da Constitui¢do, e ratifica a incidéncia de direitos fundamentais. A Constitui¢cdo ndo apresenta
apenas normas que conferem direitos, mas apresenta diversos deveres dos sujeitos como
membros do Estado. “Tem-se, assim, que os deveres fundamentais sdo correlatos aos direitos

fundamentais (ou direitos da liberdade), pois se limitam por estes e se prestam ao mesmo tempo

e, por conseqiiéncia, uma carga de argumentagdo contra o outro principio” conforme STEINMETZ, Wilson. A
Vinculag¢ao Dos Particulares A Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004 p. 215 apud SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1 n. 1 p. 173 — 180. maio
2005.p. 178

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1 n. 1
p. 173 — 180. maio 2005. p. 178

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1 n. 1
p. 173 — 180. maio 2005. p. 179
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como garantia para o exercicio da liberdade”. Duque e Pedra conceituam os deveres

fundamentais como:

deveres juridicos da pessoa, tanto fisica quanto juridica, que, por determinarem a
posicdo fundamental do individuo, apresentam um significado para determinado
grupo ou sociedade e, assim, podem ser exigidos numa perspectiva publica, privada,

politica, econdmica e social. *6
Assim, ha uma relagdo de reciprocidade entre direitos e deveres fundamentais,
determinados pelo dever de prestar solidariedade. Com isso, o particular possui o dever
fundamental implicito de respeito ao outro particular em matéria contratual, o que configura os

deveres anexos.

A aplicacao dos deveres de solidariedade pode ser forma de limitagdo a autonomia
privada. No entanto, esta “s6 podera ser relativizada (...) quando pautada em critérios
racionalmente justificaveis e utilizando-se do didlogo das fontes™’, que ¢ forma de superar
antinomias e buscar solucdes coerentes através da interpretacdo sistematica das normas. Duque
e Pedra alertam ainda que a limitagdo a autonomia privada ndo pode se dar através de “dirigismo
contratual sem critérios e de forma absoluta, para impor aos individuos e empresas alguns
deveres tipicamente estatais” mas sim “para exigir o cumprimento do dever anexo de

solidariedade, pautado em critérios objetivos de violagdo a deveres de condutas”.*3

4. Aplicacdo ao consumidor superendividado

A autonomia privada pode ser ponderada pela aplicacdo direta dos direitos
fundamentais, para que se possa assegurar a dignidade da pessoa humana. H4, acerca do
conceito de dignidade da pessoa, falta de consenso doutrinario, conforme adverte Sarlet*’, tendo

em vista a dificuldade de sua enunciagdo, do uso de conceitos de contornos vagos e imprecisos,

4 DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant’Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas relacdes
privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 147-161, jul./dez. 2013. p.
148

4DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant’Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas relagdes
privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 147-161, jul./dez. 2013. p.
151

47 DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant’Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas relagdes
privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 147-161, jul./dez. 2013. p.
159

4 DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant’Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas relagdes
privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 147-161, jul./dez. 2013. p.
155

49 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a Dignidade da Pessoa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balango e criticas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2011. p. 39
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caracterizados por sua ambiguidade e porosidade, cuja natureza € necessariamente polissémica.

No entanto, o proprio doutrinador fornece sua definicao de dignidade:

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar ¢ promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a teia da vida.>°

Sarlet cita os ensinamentos de Martin Koppernock, endossado por diversos outros

doutrinadores, para afirmar que:

mesmo presente em sua plenitude, a autonomia da vontade (dignidade como
capacidade de autodeterminacdo), esta poderia ser relativizada em face da dignidade
na sua dimensdo assistencial (protética), ja que, em determinadas circunstancias, nem
mesmo o livre consentimento autoriza determinados procedimentos, tal como ocorre
v. g., com a extracao de todos os dentes de um paciente sem qualquer tipo de indicagao
médica, especialmente quando o consentimento estiver fundado na ignorancia
técnica.’!

Isto por que a dignidade cumpre dupla funcao: limite — para a intervencao do Estado e
de terceiros (inclusive para efeito da prote¢do da pessoa contra si mesma) — e tarefa — no
sentido de gerar um dever juridico de atuacdo em prol da prote¢cdo da dignidade. Para
Sarmento’2, a protec¢do conferida a dignidade pela ordem constitucional pode ser preventiva ou
repressiva e englobar prestagdes negativas e positivas dependendo do caso concreto. Deste
modo, ¢ possivel afirmar que a desigualdade material justifica a ampliacdo da protecao dos

direitos fundamentais na esfera privada. Em relacdo ao tema, Vieira de Andrade salienta que:

poe-se em relevo a necessidade de proteccdo dos particulares ndo apenas perante o
Estado, mas também, através do Estado, perante outros particulares, pelo menos,
perante individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem ou estio em
condigdes de exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de facto.™

Sarmento adverte ainda que certas instituicdes privadas possuem poderes normativos,
institucionalizados ou tolerados pela ordem juridica, o que denota a necessidade de prote¢ao

em face da desigualdade na relacdo juridica. Tal doutrinador conclui que

50 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a Dignidade da Pessoa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balanco e criticas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2011. p. 51

51 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a Dignidade da Pessoa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balango e criticas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2011. P. 46, nota de rodapé n°® 27.

52 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. P.
301

53 ANDRADE, Vieira de. Os Direitos Fundamentais do Século XXI [on [ine]. Disponivel em <
http://georgemlima.xpg.uol.com.br/andrade.pdf> , acesso em 07/07/15. P. 33
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em certos dominios normativos, como o Direito do Trabalho e o Direito do
Consumidor, que tém como premissa a desigualdade fatica entre as partes, a
vinculagdo aos direitos fundamentais deve mostrar-se especialmente enérgica,
enquanto a argumentacao ligada a autonomia da vontade dos contratantes assume peso
inferior.>

De acordo com Sarmento “quanto maior a desigualdade, mais intensa serd a protecao

9955

do direito fundamental em jogo e menor a tutela da autonomia privada™-. Ao contrario, quanto

mais paritdria a relagcdo, maior ¢ a prote¢ao a autonomia privada.

Nao ha duvidas acerca da posicdo dominante que exercem os bancos e instituigdes
financeiras na sociedade. Assim, havera a vinculagao direta destas institui¢des aos direitos
fundamentais e a desigualdade material torna-se especialmente relevante no momento em que
se tiver de ponderar o direito em questdo com a autonomia privada. Vieira de Andrade também
se posiciona de forma favoravel a aplicacdo direta nos casos em que ha relacdo de poder entre

as partes:

Quanto a nos, para além dos casos ja referenciados em que a Constituicdo
expressamente concebe os direitos perante privados, s6 deverd aceitar-se esta
transposi¢ao directa dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, para as
relagdes entre particulares quando se trate de situacdes em que pessoas colectivas (ou,
excepcionalmente, individuos) disponham de poder especial de caracter privado sobre
(outros) individuos. Em tais casos, estamos perante relagdes de poder — e ndo relagdes
entre iguais — e justifica-se a prote¢do da liberdade dos homens comuns que estejam
em posi¢do de vulnerabilidade.>®

Diante disso, a desigualdade na relagdo juridica € critério relevante para ponderagao da
autonomia privada em face da protecdo a dignidade. A caracterizagdo da igualdade ou
desigualdade ¢ obtida através da comparacao de situagdes e pessoas, pois € uma “visdo macro,
do homem e da sociedade™’. O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 4°, I, presume
a vulnerabilidade do consumidor. A vulnerabilidade ¢ derivada da igualdade, mas diferencia-se

dela por ser “um estado da pessoa, um estado inerente de risco”.

Muitas instituigdes fornecem crédito de forma irrestrita inadequada, lesando o

consumidor, que, muitas vezes, imbuido na ilusdo do “dinheiro répido e facil” perde o controle

54 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004. P.
305
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%6 ANDRADE, Vieira de. Os Direitos Fundamentais do Século XXI [on line]. Disponivel na internet via WWW.
URL:<http://georgemlima.xpg.uol.com.br/andrade.pdf>. Ultima atualizacio em 07 de julho de 2015. p. 41

>” MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN; Antonio Herman V.; MIRAGEM; Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74: Aspectos Materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.
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de sua propria situagdo financeira, e, quando percebe, ja estd superendividado. Evidencia-se,
portanto, a vulnerabilidade dos consumidores de crédito, que decorre da desigualdade fatica
que autoriza a ponderacao entre a autonomia de vontade e o respeito aos direitos fundamentais

de modo a assegurar a dignidade dos consumidores de crédito.

A limitacdo a autonomia privada ¢ um dos meios necessarios a renegociagao das dividas
e areadequacao dos contratos, mesmo que deles nao constem, a priori, clausulas abusivas. Uma
das principais sugestdes para tanto, que vem sendo tratada no PL 283 de 2012, inspirada na
legislagdo francesa, ¢ a renegociacdo. Tal procedimento ocorreria como num plano de
recuperagdo do superendividado, o que importa o chamamento dos credores para que possam

modificar os contratos vigentes e validamente constituidos.

O acordo com os credores traduz-se na aprovagao de um plano destinado a conseguir,
no final da sua vigéncia, o sanecamento da situacdo patrimonial ou do
superendividamento do devedor, mediante a adogdo das medidas de reestruturacdo
aceitas pelo devedor e seus credores. O plano podera conter medidas de temporizagao
ou reescalonamento do pagamento das dividas, de remissdo das mesmas, de reducao
ou de supressdo da taxa de juros, de consolidagdo, de criagdo ou de substitui¢ao das
garantias, entre outras medidas indispensdveis para adequar o passivo as
possibilidades de cumprimento efetivo do devedor em questdo.>’

Com isso, fica evidenciada a necessidade de flexibilizacdo da autonomia privada em
respeito aos direitos fundamentais do consumidor. Por fim, resta salientar que “a protecdo do
consumidor superendividado recebe o amparo constitucional na medida em que a prevengao e
o tratamento deste fendmeno serdo formas de assegurar e/ou resgatar a dignidade dos

individuos”.%°

Conclusao

J4

O superendividamento ¢ uma realidade para diversas familias brasileiras, que nao
possuem condi¢des de pagar as dividas assumidas. Assim, o superendividamento coloca o
consumidor em situagdo de vulnerabilidade. A impossibilidade de pagamento das dividas
assumidas dentro da esfera da autonomia de vontade acaba por violar a dignidade do

consumidor de crédito, que ndo consegue arcar com sua propria subsisténcia.

Embora tramite o PL 283 de 2012, ainda ndo ha no ordenamento juridico brasileiro uma

lei especifica que regule a prevengao e tratamento do superendividado. Deste modo, diante da

% MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen. Prevencio e tratamento do
superendividamento. Brasilia: DPDC/SDE, 2010. P. 34-35

80 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen. Prevencio e tratamento do
superendividamento. Brasilia: DPDC/SDE, 2010. p. 46
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sua vulnerabilidade, ha que ser protegida a sua dignidade através da aplicagdo horizontal dos

direitos fundamentais garantidos na CRFB 88.

Como ressaltado neste trabalho, a doutrina brasileira admite a aplicagdao direta dos
direitos fundamentais as relagdes privadas. Tal aplicacdo direta € justificada pela posicdo de
desigualdade entre as partes, como o ¢ na relagdo banco-consumidor. No entanto, ressaltou-se
que a aplicagdo direta dos direitos fundamentais, quando em conflito com outros principios,

como no caso da autonomia privada, exige a ponderagao.

Verificada a desigualdade fatica e a violagao dos direitos fundamentais, sdo ponderados
os principios como forma de equilibrar a relagdo juridica e tornd-la mais justa. Em se concluindo
pela limitagdo da autonomia privada, os contratos validamente constituidos podem ser
revisados e medidas podem ser tomadas para o resguardo da dignidade da pessoa do consumidor

superendividado e de seus familiares.
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