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RESUMO

A convencéo regula a convivéncia no condominio edilicio segundo os interesses dos
conddminos. Trata-se de ato normativo que produz efeitos erga omnes mediante registro. Esta
natureza atipica enseja reflexdes no tocante a validade das restri¢fes individuais estabelecidas
nas clausulas. Neste sentido, destaca-se a incidéncia dos direitos fundamentais, como
mecanismo apto a impedir que as frequentes clausulas abusivas afrontem os valores essenciais
do ordenamento. Decorrente do neoconstitucionalismo, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais contribui para a adequacdo do Direito Privado aos paradigmas do Estado
Democratico de Direito. Neste contexto, erige-se a teoria dos deveres de protecao, segundo a
qual os direitos fundamentais dirigem-se primordialmente ao Estado, conquanto atinjam
reflexa e diretamente a esfera particular. A fim de balizar a aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais, a doutrina elaborou parametros de analise tépica. No caso da convengdo
condominial, a conformacao destes critérios revela a necessidade de uma maior valoracao dos
direitos fundamentais em face da autonomia privada. Destarte, em eventuais conflitos de

interesse, deve-se atentar para as peculiaridades juridico-sociais desta relagdo privada.
Palavras-chave: Convencdo de condominio. Eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
Condominio edilicio.

1 INTRODUCAO

O presente estudo motiva-se na crescente importancia do condominio edilicio no
contexto urbano, bem como na necessidade de analisar a convencdo condominial sob a égide

dos novos paradigmas do Estado Democratico de Direito.
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A convencdo de condominio consubstancia uma normatizacdo particular, vez que,
aprovada e registrada pelos condéminos, possui natureza estatutaria e efeitos irradiantes (erga
omnes), excepcionando a regra civil do res inter alios acta.

Ademais, as relac6es disciplinadas pela convenc¢do do condominio edilicio (residencial
ou comercial) tangenciam diversos valores fundamentais, como a propriedade, liberdade,
igualdade, familia, livre iniciativa etc.

Assim, percebe-se que o referido instrumento exige um tratamento diferente do
dispensado aos negocios juridicos tradicionais, nos quais impera o carater patrimonial, a
relatividade dos efeitos e a igualdade dos contratantes.

Destarte, surge a questéo da legitimidade das restri¢cOes individuais estabelecidas pela
autonomia privada dos condéminos. Pois 0 ato normativo em questdo regrard o dia-a-dia de
uma consideravel coletividade e sujeitara, inclusive, pessoas alheias a sua elaboracao.

Por um lado, a convengdo condominial concretiza a faculdade normativa dos
condominos de regular sua microcomunidade de acordo com seus interesses. Por outro,
obviamente, o exercicio de tal direito subjetivo ndo é absoluto.

O objetivo deste trabalho é analisar a aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais na convencao do condominio edilicio, como mecanismo apto a coibir violacdes
constitucionais pelas clausulas abusivas, em seus aspectos tedricos e praticos.

A parte inicial do texto busca definir a natureza juridica da convencdo condominial a
partir de seus efeitos, para que melhor se compreenda a atipicidade deste negdcio juridico
plurilateral.

Em seguida, inicia-se o estudo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais por sua
relacdo com os paradigmas introduzidos pelo neoconstitucionalismo. Expdem-se, entdo, as
principais correntes sobre o tema (state action, eficacia mediata, eficacia imediata e deveres
de protecdo - com énfase nesta Gltima) e os mecanismos elaborados para, na pratica, aplicar
diretamente os direitos fundamentais na esfera privada.

Por fim, o desenvolvimento culmina em uma anélise das peculiaridades juridico-
sociais da convencdo condominial e as respectivas consequéncias na incidéncia especifica dos

direitos fundamentais em face das clausulas abusivas.

2 NATUREZA JURIDICA DA CONVENCAO CONDOMINIAL

A definicdo da natureza juridica da convengdo de condominio edilicio relaciona-se

intimamente com o estudo de sua eficacia, uma vez que tais aspectos originam-se e explicam-



se reciprocamente. Na qualidade de negdcio juridico plurilateral (MIRANDA, 1955, p. 346), a

convencao diferencia-se do contrato no tocante a producao de efeitos.

Seu fundamento contratualista, outrora admitido, hoje perdeu terreno, porque sua
forca coercitiva ultrapassa as pessoas que assinaram o instrumento de sua
constituicdo, para abracar qualquer individuo que, por ingressar no agrupamento ou
penetrar na esfera juridica de irradiacdo das normas particulares, recebe os seus
efeitos em carater permanente ou temporario. (PEREIRA, 2001, p. 130-131)

Apos a aprovacao pelo quérum qualificado e o registro no Cartorio de Imoveis, este
ato juridico passa a contar com natureza estatutaria ou corporativista (PEREIRA, 2012, p.163)
justamente por seus efeitos irradiantes, que alcancam qualquer pessoa que eventualmente se
relacione com o condominio. Este entendimento é reforcado pela legislacéo patria.

Lei 4.591/1964, Art. 20. Aplicam-se ao ocupante do imdvel, a qualquer titulo, tbdas
as obrigacdes referentes ao uso, fruicdo e destino da unidade.

Lei 10.406/2002, Art. 1.333. A convencgdo que constitui o condominio edilicio deve
ser subscrita pelos titulares de, no minimo, dois tercos das fracdes ideais e torna-se,
desde logo, obrigatoria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos
sobre elas tenham posse ou detencéo.

Pardgrafo Unico. Para ser oponivel contra terceiros, a convengdo do condominio
deverd ser registrada no Cartdrio de Registro de Imoveis.

A moderna teoria das fontes classifica a convencdo condominial como ato-regra
privado, em virtude de seu conddo normativo (PEREIRA, 2001, p. 131). Segundo esta
corrente, sdo fontes formais do direito todos os atos juridicos lato sensu - manifestaces de
vontade exteriorizadas com o objetivo de produzir um efeito de Direito — (LOPES, 2000, p.
83), compreendendo as espécies ato-regra, ato-subjetivo, ato-condic¢do e ato jurisdicional.

Nessa esteira, 0 ato-regra caracteriza-se pela “manifestacdo de vontade dotada de forca
obrigatdria e apta a pautar um comportamento individual” (PEREIRA, 2001, p. 131) e tem
como principal expoente a lei. Contudo, existem situacdes em que se concede forca normativa

aos particulares, como no caso da convengdo condominial.

[Da-se o ato-regra privado] Quando alguns individuos se agrupam e elaboram, pela
declaragdo de sua vontade, um conjunto de normas juridicas a que se veem
submetidos, procedem em paridade de situagdo com o legislador, e criam regras
juridicas que, nem por se constringirem dentro das fronteiras restritas de um
reduzido nimero de pessoas, deixam de ter o aspecto bem nitido de normas
juridicas.(PEREIRA, 2010, p. 49)

N&o obstante o carater de direito social condicionado (pois a incidéncia pressupde a
participacdo do individuo no &mbito condominial), resta nitida a heteronomia da convencao
condominial (GOMES, 1986, p. 69).



Por um lado, a convencdo consubstancia a pretensdo de concretude do ordenamento
juridico, ao permitir uma autorregulacdo especifica segundo os interesses dos condéminos.
Por outro, a aptiddo de sujeitar terceiros alheios a instituicdo das clausulas desafia o principio
privado da incolumidade das esferas juridicas (MIRANDA, 1954, p. 137).

Nesse contexto, surge a questdo da aplicagdo dos direitos fundamentais nesta relacéo,
como uma garantia de que os abusos na normatizacdo privada ndo lesardo os bens juridicos
essenciais aos individuos envolvidos (HESPANHA, 2007, p. 470).

Destarte, faz-se necessario uma digressao tedrica sobre o desenvolvimento da teoria da

eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais resguardam os bens juridicos essenciais a pessoa e fundam-
se na ideia de dignidade humana, ainda que em variados graus (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 60). A concepcéo da eficacia horizontal destes direitos decorre em grande
parte da reestruturacdo teorico-juridica iniciada pelo neoconstitucionalismo a partir das
Grandes Guerras (MARTINS, 2007, p. 266).

Como Ideologia de Direito, o Neoconstitucionalismo consistiria no esfor¢co de se
colocar em primeiro plano a garantia dos direitos fundamentais, representando um
salto de qualidade em relagdo ao constitucionalismo, que se preocupava
predominantemente com a limitagdo do poder estatal.

Esta mudanca de foco se explicaria pela ascenséo do Estado Democrético de Direito,
no qual o Estado é tido como promotor de direitos € ndo mais como usurpador de
direitos. (MARTINS, 2007, p. 267)

O movimento neoconstitucionalista pautou-se por trés vetores, quais sejam, 0
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, a expanséo da jurisdigdo constitucional, e
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO apud
MARTINS, 2007, p. 266).

Com efeito, observou-se a promulgacdo de Constituicdes de forte conteudo
garantistico, que passaram a impregnar os ramos do direito infraconstitucional, “de maneira
invasiva, intrometida, capaz de influenciar a acdo dos atores politicos e as relagdes sociais”
(MARTINS, 2007, p. 266).

Nessa esteira, iniciaram-se as reflexdes sobre a insuficiéncia de garantias do particular,

entdo adstritas a protecdo em relagdo ao Estado e deficientes no tocante aos perigos



provenientes do setor privado. Eis entdo que se teoriza sobre a eficacia dos direitos
fundamentais para além da relacdo Estado-particular (eficacia vertical — Mittelbare, indirekte
Drittwinkung), incluindo a relagdo particular-particular (eficacia horizontal — Unmittelbare,
direkte Drittwirkung) (HESPANHA, 2007, p. 471).

Para Daniel Sarmento, grande entusiasta da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a referida aplicacdo "é indispensavel no contexto de uma sociedade
desigual, na qual a opressdo pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma
multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a familia, a
sociedade civil e aempresa”. (TARTUCE, 2011, p. 55-56)

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais reforca o dever de
colaboracdo dos particulares, uma vez que responsabiliza ndo s6 o Estado mas também os
individuos pela persecucdo dos valores institucionalizados. Dessa feita, ressalta-se um viés

solidarista no Direito Privado, em contraposicao a classica visao individualista.

Os direitos fundamentais sdo pautas que norteiam a atividade social. Ndo se pode
conceber uma sociedade que, baseada na autonomia da vontade, abandone por
completo o compromisso com a justi¢a social. Assim, ndo se pode esquecer que 0S
objetivos fundamentais da Republica sdo pautas de um projeto de sociedade, cuja
execugdo ndo depende apenas do Poder Publico. (CAMBI; LIMA, 2010, p. 101)

Trata-se de questdo polémica e delicada. Pois se é certo que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais atua como limite a autonomia privada, também o é que tal incidéncia
ndo deve suprimir em absoluto a capacidade deliberativa dos particulares, sob pena de violar o
nacleo essencial de liberdade humana.

Por um lado, busca-se garantir a incidéncia dos direitos fundamentais na totalidade das
relagcOes juridicas. Por outro, a aplicacdo irrestrita destes direitos “poderia implicar uma
indesejada homogeneizacdo da sociedade, ja que a obrigacdo de respeita-los de forma
absoluta e incondicional aniquilaria a individualidade e a pluralidade” (PEREIRA apud

MARTINS, 2007, p. 291-292).

Anote-se ainda que, no ambito da eficacia dos direitos fundamentais nas relag6es
entre particulares, tem havido concordancia em dois pontos: "que 0S sujeitos
privados poderosos ndo podem ser tratados como quaisquer individuos e que devem
ser consideradas ilicitas nas relagdes privadas as diferengas de tratamento ou as
restricbes que atinjam a dignidade das pessoas, por um lado; mas que, ndo pode
destruir-se a autonomia pessoal e que a liberdade negocial e geral ndo pode ser
negada por outro lado". (CARVALHO, 2012, p. 639)

Na qualidade de mecanismo condizente com os paradigmas do Estado Democrético de
Direito, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ganhou destaque no mundo todo,

embora ndo haja consenso sobre sua aplicabilidade.



4 PRINCIPAIS TEORIAS

As principais teorias acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sdo: state
action, eficacia mediata, eficacia imediata e deveres de protecdo. Obtempere-se, entretanto,
que ndo se trata de uma divisdo estanque ou excludente (CAMBI; LIMA, 2010, p. 98).

A doutrina americana do state action preconiza que os direitos fundamentais séo
primariamente mecanismos de defesa contra 0 Estado ou quem lhe faca as vezes (public
function doctrine). Assim, os direitos fundamentais apenas produzem seus efeitos nas relacdes
privadas se possivel a equiparagdo de um dos sujeitos ao Estado, caso em que este €

conjuntamente responsabilizado.

Nos Estados Unidos prevalece a doutrina do state action, ou seja, da acdo estatal,
segundo a qual os direitos fundamentais sdo primariamente direitos de defesa contra
o Estado, ndo vinculando entidades privadas. Portanto, somente pode haver violagéo
a direitos fundamentais por meio de uma acédo estatal. O rigor desta doutrina vem
sendo, todavia, abrandado pela public function doctrine. (CARVALHO, 2012, p.
637)

Desta feita, percebe-se que ndo se trata de eficacia horizontal propriamente dita, mas
uma extensdo da eficacia vertical dos direitos fundamentais para alcancar sujeitos
paraestatais.

Ja segundo a teoria da eficAcia mediata (ou indireta), na auséncia de expressa
referéncia a aplicacdo ao ambito privado, as normas constitucionais “servem apenas como
referencial normativo para a interpretagdo e a aplicagdo das normas infraconstitucionais (...)”
(MARTINS, 2007, p. 278). Em outras palavras, deve haver um ato estatal especificador para

que o direito fundamental produza seus efeitos.

Nessa teoria, os direitos fundamentais representam uma ordem de valores que deve
irradiar os seus efeitos sobre as relagfes entre particulares. Porém, essa relagédo nao
se pode dar de uma maneira direta, pois exige uma medida intermediaria para que
esses direitos atinjam esse tipo de relacdo. Tal medida concretizadora deve partir,
inicialmente, dos legisladores na produgdo do direito infraconstitucional privado em
conformidade com os direitos fundamentais. Em segundo momento, caberia aos
julgadores a tarefa de infiltrar os direitos fundamentais nas relagbes privadas, por
meio da interpretacdo das clausulas gerais e dos conceitos abertos e indeterminados,
como hoa-fé, moral, bons costumes, etc. (CAMBI; LIMA, 2010, p. 95-96)

A principal critica a essa corrente diz respeito a submissdo dos direitos fundamentais
(essenciais segundo a hierarquia axioldgica constitucional) aos humores legislativos.
Ora, se o sistema juridico elegeu a dignidade da pessoa humana como valor central,

consubstanciado na tutela dos direitos insitos a pessoa, ndo ha de se falar em necessidade de



ratificacdo infraconstitucional. Neste sentido, deve-se entender que os comandos nucleares da
Constituicdo vinculam o legislador, e ndo o contréario.

Por sua vez, para a teoria da eficacia imediata (ou direta), a “aplicabilidade dos
direitos fundamentais ndo necessita de pontos de infiltracdo (...)” (CARVALHO, 2012, p.
638). Ou seja, o particular pode invocar os direitos fundamentais em face de outro sujeito

privado, a partir de sua mera previsdo constitucional explicita ou implicita.

(...) Juan Maria Bilbao Ubillos, (...) afirma que "(...) defender a tese da eficacia
imediata frente a terceiros é afirmar a virtualidade direta, sem mediacOes
concretizadoras dos direitos fundamentais, como direitos subjetivos reforcados pela
garantia constitucional, ante violacBes procedentes de sujeitos privados”. (VALE,
2010, p. 63-64)

Opde-se a esta vertente o argumento da fragilizacdo da seguranca juridica nas relagdes
negociais, haja vista a impossibilidade de determinagdo a priori da atuacdo dos direitos
fundamentais no caso concreto.

Em verdade, figura uma flexibilidade necessaria, responsavel por fazer valer os
direitos fundamentais nos diversos casos concretos. Assim, percebe-se que a teoria da eficacia
imediata aparenta maior consonancia com os fins do ordenamento juridico, pois preza por
uma tutela mais efetiva da pessoa. Trata-se da corrente predominante na jurisprudéncia patria
(MILAGRES, 2011, p. 68).

Por fim, h4 a corrente alemd@ dos deveres de protecdo. Esta, ao mesmo tempo,
assemelha-se e diferencia-se da teoria da eficacia imediata. Por um lado, a referida doutrina
ndo exige medida estatal intermediaria para que exista direito fundamental subjetivo. Por
outro, a teoria dos deveres de protecdo considera que o Estado é o destinatario primario dos
direitos fundamentais, que acabam atingindo reflexamente as relag6es particulares.

A nocdo chave é a de obrigacdo estatal. Parte-se da premissa de que 0s 6rgédos publicos
estdo vinculados a concretizacdo dos direitos fundamentais, em suas facetas negativas
(proibicdo de intervencdo) e positivas (imperativo de tutela). Desta feita, 0 Estado possui um
duplo dever, de ndo invadir a esfera privada desmotivadamente e de intervir quando

legitimamente necessario.

Na Espanha, assinala Jesus Alfaro Agula-Real que "o problema da vigéncia social
dos direitos fundamentais deve delinear-se a partir da forma em que vinculam os
poderes publicos. Os direitos fundamentais vinculam os poderes publicos como
mandados, para que respeitem a esfera de liberdade reconhecida aos cidad&os
(proibicdo de intervencdo) e, simultaneamente, como mandados, para que
estabelecam meios de protecdo eficazes ante a infracdo por outros particulares
(exigéncias de prote¢do)". (VALE, 2010, p. 67-68)



Com efeito, reconhece-se o Estado como responsavel primario pela realizacdo dos
direitos fundamentais. Nao obstante, resta aos individuos a obrigagdo de colaborar e de ndo
obstaculizar a implementacdo das diretrizes constitucionais, sob pena, inclusive, de invalidade
de seus arranjos negociais.

A teoria dos deveres de protecdo tem o mérito de conciliar duas facetas da protecéo
individual. Esta corrente preconiza a abstencdo estatal como regra, em respeito a liberdade,
mas também valoriza a tutela da pessoa ao impor a necessidade de intervencdo estatal na
esfera particular nos casos de ameaca aos direitos fundamentais, independentemente de prévia
especificacao legislativa.

Dessa forma, pode-se concluir que a corrente dos deveres de protecdo € a mais
adequada em sua abrangéncia, bem como guarda maior coeréncia com 0s vetores atuais do

Direito Privado. Por isso, esta sera a teoria adotada no desenvolvimento a seguir.

5 PARAMETROS DE APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria dos deveres de protecdo, bem como a da eficacia imediata, opera sob a
premissa de aplicacdo direta dos direitos fundamentais no ambito privado. Assim, cumpre
analisar, na prética, como ocorre esta incidéncia direta (MARTINS, 2007, p. 282).

Trata-se de questdo que demanda um estudo caso a caso.

No ambito da problemética de vinculacdo dos particulares, as hip6teses de um
conflito entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia privada pressupée
sempre uma andlise topico-sistematica, calcada nas circunstancias especificas do
caso concreto, devendo ser tratada de forma similar as hipoteses de colisdo entre
direitos fundamentais de diversos titulares, isto é, buscando obter um equilibrio e
concordancia pratica, caracterizada, em altima analise, pelo ndo-sacrificio completo
de um dos direitos fundamentais, bem como pela preservacdo, na medida do
possivel, da esséncia de cada um. (SARLET apud MARTINS, 2007, p. 287)

Segundo Samir José Caetano Martins (2007), é possivel identificar um rol (sem
pretensdes exaustivas ou definitivas) de parametros para a aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relacBes privadas. Trata-se de cinco analises de gradacdo no caso concreto,
todas com a mesma logica inversamente proporcional: quanto maior a presenca do critério
estabelecido, maior serd a valorizacdo dos direitos fundamentais em face da autonomia
privada.

A um, o grau de existencialismo da relagdo. Ou seja, quanto maior a pertinéncia da
relacdo privada no que diz respeito aos atributos essenciais da pessoa, maior a incidéncia dos

direitos fundamentais.



Ao intérprete incumbira, pois, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos
direitos da pessoa humana privilegiar os valores existenciais sempre que a eles se
contrapuserem os valores patrimoniais”. (MORAES apud MARTINS, 2007, p. 291)

A dois, o grau de essencialidade do bem. Em outras palavras, quanto maior a
necessidade humana em rela¢do ao bem juridico em questdo, maior a intervencdo dos direitos
fundamentais.

A trés, o grau de desequilibrio entre as pessoas. A concepgdo classica que sustentava a
ficcdo de igualdade no ambito particular ndo mais se impde. Atualmente, reconhece-se a
existéncia de diversas relacdes privadas desiguais que merecem protecdo especial (como as
consumeristas, por exemplo). Com efeito, quanto maior o descompasso socioeconémico e

juridico das partes, maior sera a tutela estatal.

O conceito de direitos fundamentais opostos unilateralmente ao poder do Estado
proporcionaria, segundo Zippelius, uma garantia incompleta da liberdade individual
contra forcas sociais e forcas econémicas proprias de individuos e de associaces,
evidenciando uma assimetria na relacdo juridica privada. Quanto "maior for a
desigualdade (fatica entre os envolvidos), mais intensa serd a prote¢do do direito
fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, numa
situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber
uma protecdo mais intensa, abrindo espacgo para restrigdes mais profundas ao direito
fundamental com ela em conflito”. (CARVALHO, 2012, p. 637)

A quatro, o grau de publicismo das pessoas. Trata-se do mesmo critério utilizado pela
corrente do state action, com as devidas adequacOes tedricas. Nesse diapasao, a valorizacdo
do direito fundamental em questdo sera diretamente proporcional a intensidade dos aspectos

publicos da relacéo.

Quanto mais proxima & esfera privada revelar-se uma relagdo juridica, menor a
possibilidade de um direito fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia privada.
(PEREIRA apud MARTINS, 2007, p. 299)

Por fim, a quinta andlise recai sobre o grau de ingeréncia na esfera juridica alheia. O
ordenamento juridico comporta diversos negocios juridicos que estendem seus efeitos a
terceiras pessoas, em verdadeiras normatizacdes particulares (como no caso da convencao
condominial). Ora, o particular que sofre a incidéncia de decisdes heterdnomas, muitas vezes
sem a menor participacdo no ato, deve ser especialmente protegido pela incidéncia horizontal

dos direitos fundamentais.

Quando o atingido ndo participa do ato gerador da lesdo ao seu direito fundamental,
estd em jogo apenas a autonomia privada de outra parte da relagdo juridica. Neste
caso, 0 peso atribuido a autonomia privada é menor. (SARMENTO apud
MARTINS, 2007, p. 299)



Em suma, as peculiaridades da relacdo privada em questdo informardo a forca de

incidéncia direta dos direitos fundamentais. Na feliz sintese de Claus-Wilhelm Canaris:

(...) quanto maior o nivel do direito fundamental afectado, quanto mais severa a
intervencdo que se ameaga, gquanto mais intenso o perigo, quanto menores as
possibilidades do seu titular para uma eficiente auto-protecdo, e quanto menor o
peso dos direitos fundamentais e interesses contrapostos, tanto mais sera de
reconhecer um dever juridico constitucional de protec¢do.(CANARIS, 2006, p. 114)

6 APLICABILIDADE NA CONVENCAO CONDOMINIAL

A convencgdo condominial consubstancia poder negocial-jurigeno dos condéminos
(REALE, 2009, p. 179), de regular a convivéncia no condominio edilicio conforme seus
interesses. Entretanto, este instrumento sé se justifica enquanto legitimo meio de viabilizacdo
e aperfeicoamento do dia-a-dia condominial, até porque o ordenamento positivo ja prevé uma
tutela genérica dos direitos de vizinhanca.

Destarte, for¢oso reconhecer que a autonomia privada neste caso nao é absoluta, mas
se sujeita as limitagdes de ordem publica (LOPES, 2001, p. 433). Em outras palavras, o
siléncio legislativo somado a prerrogativa particular de autorregulacdo ndo garante um

“cheque em branco”.

Quando, portanto o Estado deixa um cidaddo actuar sem regulamentacdo em face do
outro, ndo pode ver-se ai, em regra, a concessao de uma autorizacdo para uma ofensa
na esfera de bens do outro — que, além disto, também teria ainda de poder
considerar-se como objeto de uma previsao de tutela juridica - , mas simplesmente, e
t80-s0, a omissdo de uma intromissdo. (CANARIS, 2006, p. 61)

Nesse contexto, dentre as limitacbes a criatividade particular na convencéo
condominial, destaca-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sejam estes explicitos
ou implicitos.

A incidéncia dos direitos fundamentais garante que esta convencdo intragrupal
(MATA-MACHADO, 2005, p. 27) ndo prejudicard os valores basilares estampados
democraticamente na Constituicao.

Segundo a teoria dos deveres de prote¢do, uma vez reconhecida a eficacia reflexa dos
direitos fundamentais no ambito privado, o Estado estara incumbido de eivar de invalidade

qualquer clausula negocial incompativel com o sistema juridico (imperativo de tutela).

O objetivo principal da fungdo de imperativo de tutela no &mbito das relagdes entre
particulares é, por conseguinte, o de proteger os bens juridicos-fundamentais perante



intervengdes facticas por parte de outros sujeitos de direito privado, e de assegurar a
sua efectiva capacidade funcional. (CANARIS, 2006, p. 107)

Na pratica, observa-se uma miriade de regras abusivas nos condominios edilicios. A
titulo de exemplo: a proibicdo do estabelecimento de casais com filhos pequenos fere o direito
a igualdade; a vedacdo a residéncia de nacleos familiares nao tradicionais afronta o direito a
familia; a fixacdo de horario maximo para entrada lesa o direito a liberdade; e a restricdo
absoluta a realizacéo de obras vai de encontro ao direito & propriedade.

Contudo, ndo se trata de uma afericdo simples, pois a dindmica das relacbes
condominiais abrange complexos e variados conflitos de interesse. Assim, faz-se necessaria
uma verificacdo topico-sistematica com vistas a identificar e afastar da convencéo os injustos
avancos da autonomia privada sobre os direitos fundamentais. A polémica questdo da
permanéncia de animais domésticos nas unidades residenciais ilustra com clareza este

problema.

Animal doméstico - A manutencdo de animal doméstico em apartamento sO é
vedada quando nocivo ou perigoso ao sossego, salubridade e a seguranca dos
condéminos (TJSP, JTJ 167/32). (LOUREIRO FILHO, 1998, p. 12)

Regimento interno - Manutencdo de animal em unidade auténoma. Proibi¢do ndo
absoluta. Caracteristicas da raca levada em consideracdo. Comportamento agressivo
com estranhos e cujo carater é o de latir muito. Risco a comunidade. Multa, no
entanto, reduzida. Recurso provido para esse fim (STJ 188/31). (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 723)

No caso da convencdo condominial, este estudo casuistico apresenta peculiaridades
que afetardo diretamente a aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Isso porque a referida andlise sera especialmente influenciada pelas caracteristicas juridicas da
convencao, bem como pela realidade social do condominio edilicio. E o que se pode constatar
a partir da utilizacdo dos pardmetros elaborados por Samir José Caetano Martins (2007).

Primeiramente, percebe-se a influéncia que as relagdes condominiais exercem sobre
importantes valores extrapatrimoniais. No condominio residencial, por exemplo, figura a
moradia e a familia, enquanto no comercial ha a livre iniciativa e o trabalho. Dai a
constatacdo de que existe um relevante grau de existencialismo e essencialidade neste
contexto, que devera ser considerado pelo operador do Direito.

Também se vislumbra elevada caracterizacdo no que diz respeito ao grau de
desequilibrio entre as partes. O individuo submetido a convengdo condominial encontra-se

faticamente desfavorecido em face do condominio edilicio, ente coletivo de consideravel



aporte socioecondmico. Neste caso, portanto, deve-se resguardar os interesses da parte
hipossuficiente.

Para evitar que se instale entre os particulares uma relacdo de dominacédo, é
necessario que os direitos fundamentais sejam aplicados diretamente as relagdes
juridicas privadas, de modo a neutralizar (ou, a0 menos, atenuar) os efeitos praticos
da assimetria existentes entre os particulares e assegurar, 0 quanto possivel, que a
relacdo juridica se desenvolva de forma semelhante a que se daria entre pessoas
livres e iguais.(MARTINS, 2007, p. 297-298)

Em relacdo ao grau de publicismo da relagéo, verifica-se uma proximidade com a
esfera publica que enseja um tratamento diferenciado. 1sso porque o condominio edilicio:
possui natureza coletiva por exceléncia; é capaz de impor suas vontades erga omnes mediante
a  convencdo condominial; relaciona-se intimamente com a  politica
urbana/habitacional/comercial dos municipios; e tem papel importante na segregacdo ou
insercdo social dos habitantes.

No condominio em edificio, tem-se uma auténtica zona de intersecdo entre o plano
individual e o plano coletivo da cidade. A constatacdo disso salta aos olhos na
primeira - e mais importante - deliberacdo da assembléia de conddéminos, que é a
aprovacdo da convengdo de condominio, ato-regra que traga as normas basicas de
convivéncia naquele microcosmo social. (MARTINS, 2007, p. 301)

Por ultimo, e mais evidentemente, percebe-se o alto grau de ingeréncia na esfera
juridica alheia. A natureza estatutaria da convencgdo garante sua imposicao a qualquer pessoa
inserida no contexto condominial, independentemente de adesdo. Trata-se de verdadeira
“legislagdo” privada, vez que a convencdo de condominio registrada no Cartorio de Imoveis
reveste-se de eficécia irradiante. Logo, a heteronomia deste negdcio juridico deverd balizar
sua interpretacao juridica.

A protecdo aos direitos fundamentais tenderd a ser mais ostensiva nas hipoteses em
que ha uma decisdo heterbnoma sobre a situagdo juridica do particular, ou seja,
quando a situacdo juridica do particular ndo foi formada com o seu concurso direto e

especifico (como, por exemplo, na puni¢do por falta disciplinar do empregado).
(MARTINS, 2007, p. 299)

Analisados os parametros de aplicacédo direta dos direitos fundamentais no caso da
convencdo condominial, resta claro que ndo ha lugar para o tratamento dispensado aos
negocios juridicos ordinarios, em que o cunho é essencialmente patrimonial e as partes
encontram-se livres e equiparadas.

Em verdade, as especificidades da convengdo condominial exigem uma incidéncia

mais enfatica dos direitos fundamentais. Assim, na andlise de validade de uma clausula



duvidosa, justifica-se uma maior sensibilidade na ponderacdo com a autonomia privada dos
conddminos instituidores.

No que tange a teoria dos deveres de protecdo, pode-se dizer que o imperativo de
tutela estatal deve figurar com mais intensidade neste caso especifico, excepcionando a regra

de abstencdo em prol dos direitos fundamentais envolvidos.

Os direitos individuais podem e devem ser aplicados diretamente, por exemplo, a
interpretacdo de clausulas contratuais ou de outras declaragdes de vontade, de
sentido duvidoso, independentemente da invocacdo de qualquer conceito juridico
indeterminado formulado pelo legislador privado. Podem e devem ser usados
também como pautas exegéticas, ou, em casos patologicos, como limites externos
para a regulagdo juridica emanada de fontes ndo estatais de Direito (estatuto da
associacdo de moradores ou do clube, convengdo do condominio, regulamento
interno da escola privada etc.). (MARTINS, 2007, p. 281)

Por fim, obtempere-se que ndo h& uma prevaléncia automatica dos direitos
fundamentais em detrimento da autonomia privada na convencao condominial. Isso porque a
conformacdo dos parametros de aplicabilidade da eficacia horizontal perfaz atividade tépico-
sistematica, pautada pelo respeito ao minimo essencial de liberdade privada.

Cabe o esclarecimento de que a incidéncia dos direitos fundamentais em relagdes
juridicas privadas assimétricas ndo significa que necessariamente o particular mais
fraco deve ter acesso incondicional ao bem juridico, tendo em vista que "os
particulares detentores de poderes sociais sdo também titulares de direitos
fundamentais, e sua autonomia privada ndo deixa de ser protegida
constitucionalmente™. (SARMENTO apud MARTINS, 2007, p. 298)

7 CONCLUSAO

Apos o registro no Cartdrio de Imdveis, a convencdo obriga qualquer pessoa inserida
no ambito condominial, dado o seu carater normativo. Esta heteronomia, excepcional na area
privada, chama atencdo a questdo da legitimidade e limites do instrumento normativo. Nesse
contexto, destaca-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais como limitacdo a
autonomia privada dos condéminos instituidores.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais relaciona-se intimamente com o
neoconstitucionalismo e os novos paradigmas do Direito Privado no Estado Democréatico de
Direito. Trata-se de desenvolvimento tedrico embasado na valorizagdo da Constitui¢do, no
reconhecimento do dever promocional do Estado e na constatacdo da necessidade de tutela
das relaces privadas.

Destarte, desenvolveram-se algumas teorias sobre a oponibilidade dos direitos

fundamentais entre particulares. A corrente do state action permite a aplicagédo nos casos em



que uma parte equipara-se ao Estado em sua atividade. Ja a doutrina da eficacia mediata exige
um ato estatal intermediario e especificador, contrapondo-se a da eficacia imediata, para a
qual basta a previsao explicita ou implicita do direito fundamental no ordenamento.

N&o obstante o valor destes entendimentos, a teoria mais adequada aos paradigmas
juridicos atuais é a dos deveres de prote¢do. Esta corrente preconiza que a tutela dos direitos
fundamentais (mediante acdo ou omissdo) € tarefa primordial do Estado, mas que atinge
reflexa e diretamente os particulares, pois obrigados a sua observancia nas relacdes privadas.

Dessa forma, emerge o problema do modus operandi da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, para o qual a doutrina sugere a utilizacdo de certos
parametros topico-sistematicos. Segundo Samir José Cateno Martins (2007), deve-se perquirir
no caso concreto: o existencialismo da relacdo; a essencialidade do bem; o desequilibrio entre
as partes; o carater publico da relacdo; e o nivel de ingeréncia na esfera juridica alheia.

No que diz respeito a relacdo privada da convencdo condominial, faz-se necessaria
uma detida andlise, vez que o ambito juridico do condominio edilicio tangencia diversos
direitos fundamentais, frequentemente ameacados por clausulas estatutarias abusivas.

A prerrogativa de autorregulacdo dos condéminos ndo é absoluta, e s6 se legitima na
medida em que orientada a boa convivéncia condominial. Com efeito, serdo invalidas
quaisquer restri¢ces injustificadas aos direitos fundamentais dos individuos sujeitos a
convencao.

Ademais, a partir das caracteristicas juridico-sociais especificas da convencdo de
condominio edilicio, percebe-se que incidéncia horizontal dos direitos fundamentais deve ser
diferenciada neste caso.

A relacdo juridica regida pela convengdo condominial envolve valores existenciais,
bens essenciais, descompasso entre as partes, aspectos de natureza publica e principalmente
heteronomia. Logo, seria inadequado o tratamento dispensado aos negocios juridicos
ordinarios, nos quais impera o carater patrimonial, a relatividade dos efeitos e a igualdade dos
sujeitos. Pelo contrario, neste caso, deve-se enfatizar os direitos fundamentais em detrimento
da autonomia privada.

N&o se trata, contudo, de fazer tabula rasa da liberdade dos condéminos instituidores,
mas tdo somente de um cuidado especial a ser tomado pelo intérprete em respeito as
peculiaridades da convencdo condominial.

Por fim, o raciocinio em comento coaduna-se com a teoria dos deveres de protecéo,

segundo a qual o Estado deve abster-se da esfera particular como regra (permitindo a



normatizacdo privada), mas intervir enquanto necessario a protecao de direitos fundamentais

(rechagando as clausulas abusivas).

THE HORIZONTAL EFFICACY OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE
CONDOMINIUM CONVENTION

ABSTRACT

The Convention regulates the coexistence in the condominium, according to the
interests of the unit owners. It is a normative act that produces erga omnes effects upon
registration. This atypical nature entails reflections regarding the individual restrictions
established in clauses. In this sense, the impact of fundamental rights stands out as a
mechanism able to prevent that the common abusive terms outrage core values of the legal
system. Resulting from neoconstitutionalism, the horizontal efficacy of fundamental rights
contributes to the adequacy of Private Law to the paradigms of the Democratic State. In this
context, the theory of security duties excels, according to which fundamental rights are
addressed primarily to the State, although they reach reflexively and directly the private
sphere. In order to delimit the horizontal application of fundamental rights, the doctrine
elaborated parameters of topical analysis. In the case of condominium Convention, the
conformation of these criteria reveals the need for a greater valuation of fundamental rights
over the private autonomy. Thus, in conflicts of interest, attention should be paid to the legal

and social aspects of this private relationship.

Key-words: Condominium convention. Horizontal efficacy of fundamental rights.

Condominium.
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