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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar uma sistematizagdo do pensamento
juridico sobre a eficicia horizontal dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo
Brasileira de 1988, isto é, se tais direitos podem vir a ser aplicados nas relacdes juridicas

privadas e, em caso positivo, de que forma se dard a aplicagdo de tais direitos nessas relacoes.

Tal tema ganhou forca nos dias atuais, pois se verificou que nio s6 o Estado é capaz
de violar os direitos fundamentais, sendo que, muitas das violacdes verificadas, tem como

agente violador entes privados, como empresas multinacionais, bancos, sindicatos, etc.

Dessa forma, pretendemos analisar de que forma e de que modo € possivel sustentar,
com base no ordenamento juridico brasileiro em vigéncia, uma eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Para tanto, foi feito um estudo da doutrina e da jurisprudéncia, tanto nacional,

quanto estrangeira.

Da andlise do texto se depreende que pretendemos fornecer um modelo de aplicagdo
de tais direitos, em especial os de primeira dimensdo, nas relagdes privadas, especificando de
que forma e de que maneira os particulares se vinculam a esses direitos, além de tragar
parametros verificaveis intersubjetivamente para a aplicacdo dos direitos nas relagdes entre

privados.

Ao final, lancamos algumas consideracdes sobre a necessidade de se reconhecer essa
vinculacdo, bem como a necessidade de estruturar um modelo que facilite a aplicacdo dos

direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais — Eficicia Horizontal — Relagdes Privadas.



ABSTRACT

The purpose of this study is to present a systematization of legal thought on the
horizontal effectiveness of the fundamental rights listed in the Brazilian Constitution of 1988;
in other words, in order to better understand whether these rights may be applied in private

legal relations, and, if so, how will such rights be applied in said relations.

This issue has become increasingly significant because of the verification that not only
the State is capable of violating said fundamental rights, but also that, in many cases, private
entities such as multinational companies, banks, unions, etc., are the agents involved in said

violations.

As such, this study analyzes how and through which means is it possible to sustain the
horizontal efficiency of fundamental rights based on the Brazilian legal system currently in

effect. Both national and foreign doctrine and jurisprudence were assessed in order to do so.

The assessment of the text reveals that our intention is to provide a model for the
application of such rights in private relations, especially with respect to first ‘dimension’ of
fundamental rights, thereby specifying how and in which way private parties are bound to said
rights, and also to establish intersubjectively verifiable parameters to apply the rights in

relations between private parties.

The conclusion to the study includes certain considerations on the need to
acknowledge said bind, in addition to the need to structure a model to favor the application of

fundamental rights in relations between private parties.

Keywords: Fundamental Rights — Horizontal Efficiency — Private Relations.
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1. INTRODUCAO

O advento da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988 promoveu uma
verdadeira revolucdo na andlise do direito brasileiro, pois, com muito mais forca, passou a dar
uma visdo integrada de todo o ordenamento juridico e ndo mais uma visdo estritamente

segmentada, como anteriormente, € que, muitas vezes, continua a ser ensinada na Academia.

Contudo, essa visao integrativa do Direito e de todos os seus ramos, em muitos casos,
cria algumas dificuldades de compreensdo no didlogo travado entre tais disciplinas, em

especial quando se trata de uma visao constitucional dos demais ramos do Direito.

Lembremo-nos que no Direito existe uma rigida constru¢io do ordenamento juridico —
construcio essa que tem por objetivo sistematizd-lo — de modo que as normas juridicas
estardo dispostas em grau hierdrquico estético. A constru¢do normativa do sistema serd feita
por um conjunto de normas, onde umas serdo superiores e outras inferiores. Essa disposicdo
escalonada das normas ¢ imutdvel, de modo que sempre estard no grau mais elevado do

sistema a norma superior, acima da qual nenhuma outra existe.

A norma superior serd sempre a mesma, ou seja, a norma ja nasce com sua disposicao
no escalonamento previamente definida, independentemente de seu conteido material. Esse
critério é formal, posto que € a forma de produ¢do da norma que vai determinar a posi¢ao

desta dentro do sistema hierarquico, se superior ou inferior as demais.

1 e~ . T . . 7
Ora, desde Kelsen', a Constituicdo figura como a norma juridica superior, isto €, como
a norma que ocupa o topo do ordenamento juridico, razdo pela qual tal todo o ordenamento

juridico encontra-se subordinado ao que 14 estd disposto.

Tendo isso em mente, vé-se que a Constitui¢do projeta efeitos a todos os outros ramos
do Direito, eis que a ela subordinados, os valores que 14 se encontram erigidos. E, conforme
se verifica do titulo de tal trabalho, aqui se analisard a irradiagdo dos efeitos das normas
constitucionais de direitos fundamentais de 1* dimensdo nas relagdes travadas entre
particulares, isto €, entre sujeitos de Direito Privado, sejam pessoas fisicas, sejam pessoas

juridicas.

Y In Teoria Pura do Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.



Dessa forma, o presente trabalho tem por escopo analisar a questdo da vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais, ou, como alguns doutrinadores preferem?®, a eficacia
horizontal® dos direitos fundamentais, ou, ainda, como preferem os alemies’, “eficdcia frente

a terceiros dos direitos fundamentais” (Drittwirkung der Grundrechte)’.

Para tanto, tentaremos responder dois grandes questionamentos. O primeiro: se 0s
particulares, além do Poder Publico, também se vinculariam, nas relagdes que mantém
cotidianamente entre si, aos direitos fundamentais. E, o segundo, caso a resposta a primeira
indagacdo seja positiva: (i) de que modo se daria essa vinculacdo; e (ii) qual seria o alcance
dessa vinculacdo aos particulares, isto €, em quais relagdes haveria essa vinculagdo e quais as

condicdes para que os particulares sofressem essa incidéncia.

Para responder tais perguntas, serd necessdrio fazer uso de uma abordagem
metodoldgica de cardter dogmético, nas suas trés dimensdes®: (i) analitica; (ii) empirica; e (iii)

normativa.

A dimensdo analitica, a qual se dard maior &nfase, consiste na descricdo e anélise
critica dos conceitos, das teses e dos argumentos formulados por cada um de seus defensores,

bem como na relagéo entre tais conceitos.

Por sua vez, a dimensdo empirica serd abordada com a anélise da jurisprudéncia patria
— em especial dos Tribunais Superiores — sobre o tema proposto, ou seja, como os aplicadores
do direito t€m tratado o tema e como t€m feito uso dos conceitos e teses descritas com relacio

ao tema proposto.

Feito isso, cré-se que ter-se-a elementos suficientes para tentar dar uma resposta

pertinente as questdes postas acima e tentar, assim, ndo apenas fazer uma andlise tedrica do

? Dentre os quais podemos citar: Robert Alexy, J. P. Muller e H. Bethge.

* Utiliza-se essa denominacgdo para dar énfase ao fato dos direitos fundamentais serem utilizados ndo apenas em
relagdes verticais de poder, isto €, relacdes estabelecidas entre o Estado e o cidaddo, mas de também incidirem
sobre relacdes travadas por sujeitos de direito privado, que se encontram em situacdo de igualdade formal,
portanto, em um mesmo nivel hierdrquico. Veja mais informagdes sobre esse assunto no capitulo 3 abaixo.

* Cf. BILBAO UBILLO, Juan Maria. La eficdcia de los derechos fundamentales frente a particulares. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 271.

> Tal expressdo foi cunhada por Jorn Ipsen em Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrecht, v. 11, apud
JULIO STRADA, Alexei. La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares. Bogota: Externado de
Colombia, 2000, p. 90.

® A divisdo da abordagem metodolégica em trés dimensdes é proposta por Ralf Dreier na obra Rech — Moral —
Ideologie, assim como por Robert Alexy no livro Teoria dos Direitos Fundamentais.



tema, mas, também, contribuir com fundamentos para a resolug@o de casos concretos. E, ai se

verifica a vertente da normatividade do presente trabalho.

1.1. Generalidades

Os direitos fundamentais surgiram como uma forma dos cidadios se defenderem dos
poderes atribuidos ao Estado; logo, tinham aplicagdo limitada as relacdes travadas entre
particulares e Poder Publico, relagdes comumente chamadas de verticais. Contudo, o
transcurso do tempo deixou claro que os direitos tidos por fundamentais ndo eram violados
estritamente pelo Estado, mas que, em muitos casos, outros particulares, em especial aqueles
dotados de grande poder econdmico ou social, também poderiam causar violacdes a tais

direitos.

O grande problema da averiguacio dessa nova situacdo é que ndo se pode transpor a
mesma dindmica de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes cldssicas, isto é,
naqueles em que figuram individuos e o Estado, para as relagdes mantidas estritamente entre
particulares, pois, nas primeiras, apenas um dos sujeitos da relagdo, o individuo, é titular de
direitos fundamentais, enquanto, nas segundas, ambas as partes sdo titulares de tais direitos. E
essa diferenca foi precisamente salientada por Robert Alexy: “(...) A relacdo Estado/cidadao é
uma relagdo entre um titular de direitos fundamentais e um ndo titular de direitos
fundamentais. Ao seu turno, a relacdo cidaddo/cidaddo é uma relacdo entre titulares de

direitos fundamentais.””.

Ora, pode uma empresa proibir que seus funciondrios se manifestem contrariamente
aos produtos por ela fabricados sob pena de violagdo ao direito a liberdade de expressdo®?
Pode um comerciante deixar de contratar um funciondrio por pertencer a outra etnia ou por
professar outro credo’? Pode uma emissora de televisdo tolher o direito a liberdade (e, em

alguns casos, a dignidade) de individuos que se sujeitam a participar de reality shows?

" In Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 82.

8 Indagacdo colocada por Daniel Sarmento na obra Direitos Fundamentais e Relacées Privadas, 2* Ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. xxvi.

® Problematizagdo trazida por Virgilio Afonso da Silva em A Constitucionalizacdo do Direito: Os direitos
fundamentais nas relagées entre particulares, p. 20.
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Nao ha ddvidas, que os questionamentos postos acima envolvem a incidéncia de
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Contudo, uma aplicagcdo da teoria dos direitos
fundamentais, como ocorrido nas relacdes verticais, acabaria por retirar dos particulares o
direito de exercer a sua autonomia, reduzindo-se em demasia a liberdade das pessoas e
criando uma atmosfera totalitdria, em diametral oposi¢do ao principio democritico e da

liberdade presentes em nossa Constituigao.

Na anélise dessa questdo, em especial no tocante a forma e a extensdo da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, a doutrina alemd, na década de
1950, passou a estudar o tema, o que causou acalorados debates ndo s6 na Academia, como
também na jurisprudéncia daquele pais™. Pela inovacdo na analise das questdes postas e pela
grande repercussido que tal tema ganhou em outros paises como Espanha, Portugal, Itélia,
Franga e outros tantos, Ingo Von Munch™ afirmou que a teoria da eficdcia entre particulares
dos direitos fundamentais seria um verdadeiro ‘“artigo de exportacdo juridica made in

Germany.”.

1.2.  Contextualizacio Historica

Antes de aprofundar a andlise de tal aplicacdo, se faz necessdrio fazer um breve
escor¢o histdrico do surgimento e do desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais. E
isso se deve ao fato de que os direitos fundamentais, conforme bem salientado por Hannah
Arendtlz, “ndo sdo um dado, mas um construido”, eis que resultam de lutas e batalhas
travadas durante a histéria com o objetivo de conferir resguardo a dignidade da pessoa

humana.

Todavia, cumpre aqui ressaltar que, por questdes diddticas, iremos analisar os fatos
historicos centrais, desprezando alguns fatos periféricos, mas, de forma alguma, isso pode ser

entendido como uma negagdo aos diversos aspectos e realidades que constroem a histéria.

° Vide em especial a decisdo do caso Liith (BVerfGE 7, 198), em que o Tribunal Constitucional alemdo
reconheceu que os direitos fundamentais causam efeitos nas relagdes privadas.

Y Drittwirkung de los Derechos Fundamentales en Alemania. In SALVADOR CODERCH, Pablo (org.).
Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p.30.

2maA condi¢do Humana. Trad. Roberto Raposo, 10* Ed., Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000.



A histéria dos direitos fundamentais apresenta, basicamente, dois grandes momentos,
o primeiro sob a égide do Estado Liberal e o segundo quando da implementacio do Estado do

Bem Estar Social.

Foi durante o Iluminismo que brotaram as primeiras ideias do que hoje convencionou-
se chamar de “direitos do homem”, em razdo de ter sido durante esse periodo, que surgiu a
ideia do homem possuir diretos precedentes a criacdo do Estado e que, por isso, deveriam ser

assegurados e protegidos pelo Poder Publico.

E tais ideias surgiram como uma forma de ruptura com o modelo que estava em
vigéncia, o “Antigo Regime”, que se configurava pela Monarquia Absolutista e pelos
privilégios feudais'. Tal regime tinha por caracteristica a unificacdo dos Poderes Politicos
anteriormente fragmentados na figura do monarca, e, por conta disso, implicava em formas de

opressdo e arbitrariedade por parte deste.

Contudo, com a ascensdo da classe burguesa e, por conseguinte, com a vitéria das
ideias Iluministas, tais direitos eram vistos tdo somente em seu aspecto negativo, isto €, como
um dever de abstengdo por parte do Estado, que o impedisse de violar as liberdades
individuais. Tanto assim o €, que na busca de controlar e impor os limites a atuacdo do
Estado, ganhou forga, nesse periodo, a ideia da separagdo dos poderes proposta por

Montesquieu.

Nessa mesma €poca, também ganhou corpo a ideia de democracia — ideia essa
amplamente defendida por Rosseau'®. Entretanto, a concessdo dos direitos politicos a todos os
individuos demorou muito a ser implantada e, a despeito da igualdade formal dos individuos,
diversos “motivos” serviram de justificativa a isso. Dessa forma, o que se verificou foi que o
Poder Piblico era composto por individuos pertencentes exclusivamente a mesma classe
social — a burguesia — e, por isso, ndo causa espanto que somente os interesses burgueses eram

defendidos. E tanto assim o foi, que Massimo Severo Gianninni afirmou que:

“(...) o Estado burgués, como ordenamento juridico fundado no principio de
atribuicdo de direitos eleitorais apenas a uma classe de possuidores — a

13 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 132.
14 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. In Os Pensadores: Rousseau. Trad. de Lourdes Santos
Machado, 2% Ed., Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978.
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burguesia — é, na sua substincia estrutural, um Estado oligirquico, no sentido
de que atribui poder politico a uma tnica classe.”".

Ainda, na procura em congregar as duas caracteristicas mencionadas acima, além de
fundamentar essa nova estrutura de poder, que ganhou corpo o constitucionalismo, segundo o
qual uma lei maior e superior as demais normas, originada e escrita pela razdo dos homens,

deveria estabelecer a separag@o dos poderes e as garantias dos cidaddos frente ao Estado.

E a expressdo maxima desse conjunto de ideias se atingiu com a promulgacido da
Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1.776 e com o advento da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1.789, que, inclusive, chegou a constar em seu art. 16
que: “toda a sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separacdo dos

poderes determinada, ndo tem constitui¢io.”.

Com relagdo ao constitucionalismo norte-americano se faz imperioso destacar a
grande importancia que teve para a consagracdo da Teoria dos Direitos Fundamentais, pois,
com fundamento na separacdo dos Poderes e na doutrina dos checks and balances, permitiu
que o Poder Judicidrio fiscalizasse a edicdo de leis pelo Poder Legislativo, ou seja, pela
primeira vez na histdria, os direitos fundamentais foram vistos como um dever de abstencio

também por parte daquele poder'®.

E foram essas ideias que possibilitaram o dominio da classe burguesa, pois permitiram
o desenvolvimento do regime capitalista, vez que a0 mesmo tempo em que davam guarida as
ideias de igualdade formal entre os homens, de liberdade individual e do direito a
propriedade, impediam o Estado de atuar de forma a limitar tais direitos, garantindo, assim, a

previsibilidade e a seguranca indispensaveis para a realizag¢do das relacdes econdmicas.

O que se observa, portanto, foi que aplicacdo de tais ideias acabou por criar uma
completa separacdo entre o Direito Piblico e o Direito Privado, ja que o Direito Piblico seria
regido pela Constituicdo, que serviria para limitar a atuacdo do Estado, de forma a resguardar
a liberdade dos individuos; enquanto o Direito Privado era regido pelo Cédigo Civil, que, com

base no principio da igualdade formal e da liberdade, prestigiava a autonomia da vontade.

5 In Diritto Pubblico dell’Economia. Milano: Il Mulino, 1993, p. 34.
"%Vide a esse respeito: HENKIN, Louis. The age of Rights. New York: Columbia University Press, 1990.



E tal construgdo juridica andava ao lado do modelo econdmico liberal, segundo o qual
a “mao invisivel” do mercado seria a tnica capaz de regular a atuagc@o da atividade dos
particulares. Ou seja, o modelo do constitucionalismo que previa a separacdo dos poderes, a
democracia e os direitos fundamentais como deveres de abstencdo do Estado, aliado aos
principios da igualdade formal, liberdade individual e propriedade privada foi o arcabouco

juridico utilizado para assegurar o desenvolvimento do modelo burgués de economia.

E essa divisdo entre sociedade civil e Estado foi muito bem tratada por Pierre

17 . A
Manent ', que assim expos:

“o fundamento do liberalismo, repetimos, € a distin¢ao entre a sociedade civil e
o Estado: este € o representante e o instrumento daquela. A sociedade civil
tende a bastar-se a si mesma: em seu seio, os membros niao sdo governados
pelo poder politico nem por outros membros da sociedade, mas sdo, cada um, a
fonte de suas agOes, exercitam livremente seus talentos para garantir sua
‘preservagdo’, preferentemente, a ‘preservacdo’ mais ‘confortavel’ possivel —
procuram ‘melhorar sua condi¢do’ — e, também para fazer com que seus
‘méritos’ sejam reconhecidos, em particular os intelectuais ou artisticos, por
seus ‘pares’. Quanto ao Estado, representando e servindo ao instinto de
preservacdo dos individuos, promulga e manda aplicar leis que garantem a cada
um a seguranga e a livre busca da felicidade, conforme a idéia que cada qual
faca delas. Sdo esses os principios.”.

Por fim, é preciso informar que a ideia dos direitos fundamentais como inatos e
anteriores a criagdo do Estado — de cunho jusnaturalista — deu lugar a ideia de que os direitos
fundamentais eram direitos publicos subjetivos oponiveis ao Estado, isto é, conforme
defendido por Jellinekls, os direitos fundamentais ndo seriam transcendentais e inatos, mas

sim seriam autolimitacdes ao Poder Estatal, que deveriam ser exercidas de acordo com as leis.

Entretanto, a aplicacdo desenfreada do modelo descrito acima, acabou por alterar a
prépria ideia de liberdade", eis que o modelo econdmico e juridico adotado proporcionou
uma desenfreada exploracio do homem pelo homem, sem que os explorados tivessem a

possibilidade de requerer uma intervengdo do Estado a fim de garantir um resguardo da sua

7 In Histéria intelectual do liberalismo: dez licoes. Trad. Vera Ribeiro, Rio de Janeiro: Imago, 1990, p. 102.
18 JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbietivi, Milano: Societa Editrice Libraria, 1919.
19 SALDANHA, Nelson. O que ¢é liberalismo?, in Estado de Direito, Liberdades e Garantias (Estudos de
Direito Publico e Teoria Politica), Sao Paulo: Sugestdo Literdria, 1980, p. 89.
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condicdo humana. E isso chegou a um ponto insustentavel, que levou a Proudhon cunhar a
célebre frase: “Ou est la liberte du non proprietaire?”.

Em contrapartida, inimeras correntes de pensamento surgiram criticando o modelo

liberal®’

, sendo que, em linhas gerais, todas elas, por modos bastante diversos, sustentavam
que para um efetivo aproveitamento dos direitos fundamentais seria necessario que algumas

condicdes minimas fossem garantidas aos homens.

O 4pice do movimento contrdrio ao liberalismo se deu no inicio do século XX,
podendo ser citado como o grande movimento inicial a Revolu¢do Russa em 1.917. Apds 40
anos de tal Revolugdo, um terco da humanidade vivia sob regimes nos quais se deu a
apropriacdo coletiva dos meios privados de produgﬁom. Além disso, imperioso ressaltar que
no mundo capitalista ocidental ocorreu uma gradativa concessdo de direitos politicos as
demais parcelas da populagﬁozz, o que dificultou a manutencdo do modelo de Estado Liberal

burgués.

Em razdo disso, o “mundo capitalista ocidental”, que se mostrava assustado com a
forca que vinha ganhando as ideias socialistas, buscando evitar uma revolucdo social que
pregasse a coletivizacdo dos meios privados de produgdo dentro de seus dominios, ndo

impediu a “transi¢do” do Estado Liberal para o Estado do Bem Estar Social.

Outro fator de grande importincia para a implementacdo do Welfare State (Estado do
Bem Estar Social), foi a grande crise do capitalismo de 1.929. Tal crise demonstrou que,
diferentemente do que previam os pensadores liberais, o mercado néo era capaz de se regular,
vez que a formagdo de monopodlios e oligopdlios, a concentragcdo do capital em poucos
individuos e as novas tecnologias produtivas acabaram se mostrando contrdrias ao ideal da
livre concorréncia e, portanto, contrdrias ao proprio regime capitalista, criando novas

situacdes que ndo haviam sido previstas nos modelos elaborados pelos pensadores.

20 podemos citar, dentre outros, as idéias desenvolvidas por Karl Marx, chamadas a posteriori de Marxismo, o
socialismo utépico, de Charles Fourier, Louis Blanc e Robert Owen, a doutrina social da Igreja, consubstanciada
nas Enciclicas Rerum Novarum (Papa Ledo XIII), Mater et Magistra e Pacem in Terris (Papa Jodo XXIII),
Populorum Progressio e Humanae Vitae (Papa Paulo IV).
2 HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos: O Breve Século XX: 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita, Sao Paulo:
Cia. das Letras, 1995, p. 61/61.
2 Tal fator também ¢é de grande importancia, pois permitiu que “demandas por mudancas no ‘status quo’
também viessem a tona no universo normativo.” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes
Privadas, op. cit., p. 17.
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Sendo assim, no Estado do Bem Estar Social, o Poder Piblico passou a ter uma forte
atuacdo na esfera econOmica, cabendo a ele regulamentar e definir o modo de atuagdo dos
entes privados em setores estratégicos da economia, além de providenciar politicas publicas

que visassem a busca do pleno emprego, a concessao de linhas de crédito, etc.

Paralelamente a isso, o que se verificou foi que o Estado, passou nido s6 a
regulamentar a economia, mas, buscou conferir maior bem estar para seu povo, tendo passado
a promover a defesa das partes tidas como mais fracas nas relacdes sociais. E nessa esteira
que o Direito do Trabalho ganha vida, com o objetivo de proteger o trabalhador dos mandos e
desmandos dos detentores dos meios de produgdo, também se verificou a criagdo de um

grande nimero de normas como tidas de ordem ptblica e limitadoras a autonomia da vontade.

Pois bem, o Welfare State representou uma verdadeira mudanga de paradigma com
relacdo aos direitos fundamentais, pois esses deixaram de ser vistos exclusivamente como
dever de abstengdes por parte dos Poderes Publicos para representarem prestagdes as quais o
Estado estaria obrigado a prover (como: direito a saude, habitagdo, educacdo, etc.), com a

. . . .~ s . c A . ~ 23
finalidade de garantir condi¢des minimas de subsisténcia para a populagdo™.

Dito de outra forma, o Estado verificou que ndo poderia apenas defender o cariter
abstrato e artificial da igualdade dos individuos; sendo assim se encarregou de assegurar que
todos os individuos tivessem as mesmas oportunidades, mesmo que para tanto sua atuacdo na
esfera econdmica e social se desse de maneira direta. Ou seja, aquele tido como tunico
violador dos direitos fundamentais, passou a desempenhar a fungdo de promover os direitos

fundamentais®.

Contudo, a evolugcdo dos direitos sociais ndo parou e encontra-se em pleno
desenvolvimento. Hoje em dia, ainda sob a égide do Estado do Bem Estar Social, novos
anseios sdo colocados pela sociedade e novas descobertas e tecnologias sao verificadas pela
ciéncia, soma-se a isso que o consumo de mercadorias e servigos aumentou vertiginosamente

e as distancias verificadas no globo terrestre “diminuiram” drasticamente.

Apds a 2* Guerra Mundial, o mundo verificou a necessidade de uma defesa de

interesses coletivos e difusos, isto é, direitos que devem ser conferidos ndo ao homem

considerado individualmente, mas sim considerado como membro de um grupo social. Logo,

2 As primeiras Constituicdes a conterem dispositivos semelhantes aos mencionados foram a Constitui¢do
Mexicana de 1.917 e a Constitui¢cdo de Weimar de 1.919.
** SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 20



ndo tardou a serem criados direitos que visavam a prote¢do do meio ambiente, do consumidor,

da preservacao do patrimdnio historico e cultural, etc.

Ante o exposto, o que é possivel concluir é que a histdéria dos direitos fundamentais
ndo se encontra finalizada, pois, como ja dito, ela decorre das batalhas e dos embates travados
na busca pela maior realizagdo da dignidade da pessoa humana e, enquanto houver meios de
melhor satisfazer as expectativas dos individuos, seja dele considerado isoladamente, seja em

sociedade, havera a alteracdo no panorama dos direitos fundamentais.

1.3. Delimitacao do Tema

Conforme vimos, o Estado deve ser juridicamente limitado, em contrapartida o
homem ¢ essencialmente livre, sendo que a sua autonomia, numa ordem democrética, deve

ser respeitada.

Também vimos que a desigualdade fatica e juridica existente entre os individuos faz,
muitas vezes, que alguns deles passem a violar direitos fundamentais alheios, o que nos leva a
crer que se faz imperiosa a extensdo da defesa de tais direitos também nas relacdes privadas,
mas, ainda que seja possivel essa extensdo, a questdo passa a ser de que forma e de que

maneira poderia ser possivel essa defesa.

E tais questdes ganham relevo, pois ndo se pode, ainda que por pretexto de defesa dos
direitos fundamentais, chegar-se a uma situagdo em que os individuos tenham suas obrigacdes
multiplicadas e sua liberdade restringida sem qualquer fundamento para tanto, vez que
impedir o desempenho da autonomia privada € impedir a realizacio da plenitude da dignidade
da pessoa humana. Ou seja, uma defesa irrestrita dos direitos fundamentais, ainda mais nas
relacOes particulares, atingiria a tautoldgica conclusdo da violacdo da dignidade da pessoa

humana, dignidade esta que fez nascer a concepgdo atual de tais direitos.

Assim, o objetivo do nosso trabalho, conforme mencionado acima, é destacar as
especificidades da aplicacdo de tais direitos nas relacdes mantidas entre os particulares,
mencionando de que forma e qual seria a intensidade dessa vinculagdo, bem como salientando
quais seriam as condi¢des e limites para essa incidéncia, buscando, dessa forma, verificar de

que modo o ordenamento juridico nacional permitiria essa vinculag@o.
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Ademais, também como mencionado, trataremos aqui exclusivamente de relagdo
mantidas por particulares, logo situagdes como a possibilidade do transexual vir a ter seus
dados alterados, da prisdo do depositdrio fiel, entre outras, ndo serdo aqui tratadas, vez que

sdo, na verdade, relagdes verticais, isto €, envolvem o individuo e o Estado.

Nessa esteira, também estdo excluidos da andlise do presente trabalho, os direitos
fundamentais presentes em nossa Carta Magna que tem como Unico sujeito passivo o Estado,
como o direito fundamental a ndo ser extraditado, os direitos fundamentais dos presos.
Analisaremos somente aqueles direitos fundamentais que podem ser exercidos contra outros

particulares.

Por fim, ndo serd objeto de estudo as questdes processuais relacionadas a vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais, pois diferentemente do que ocorre na Alemanha e
na Espanha, por exemplo, no Brasil, onde vige o sistema do controle difuso de
constitucionalidade das normas, ndo se verificam maiores problemas e dificuldades no tocante

a como proceder com a defesa de tais direitos em juizo por parte dos individuos.

1.4. Premissas Tedricas

Para a elaboracdo do presente trabalho serdo adotadas 3 premissas basicas, quais
sejam: (i) a supremacia da Constitui¢do Federal; (ii) a dignidade da pessoa humana como
principio constitucional fundante e essencial da Republica Federativa do Brasil; e (iii) os
direitos fundamentais t€m por objetivo supremo dar a maior eficicia possivel a dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, verifica-se que a Constituicdo e, por conseguinte, a dignidade
da pessoa humana, se projeta ndo apenas nas relagdes verticais, mas também nas relagdes

horizontais, sejam elas de cooperagdo, coordenacio ou de conflito™.

Sendo assim, pretendemos estruturar e fundamentar o presente trabalho de forma
consistente e consequente com essas premissas. Logo, temos por objetivo que o modelo que
iremos descrever seja coerente € nao contraditério com tais premissas. E mais, pretendemos

sempre que possivel, citar de que forma tais premissas serdo utilizadas no desenvolvimento

25 STAINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.
23.
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das idéias, ou seja, de que forma as premissas serdo utilizadas para atingirmos as conclusdes

as quais iremos chegar.

1.5. Opcoes Terminologicas

O tema do trabalho ji recebeu diversas denominacdes pela doutrina nacional e
estrangeira. Quando do inicio do tratamento da questdo da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, isto €, na década de 50 do século XX, a doutrina alema intitulou o tema
como “efeitos frente a terceiros dos direitos fundamentais” (Drittwirkung der Grundrechte).
Também ja foi chamado de “eficdcia externa dos direitos fundamentais”, “eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais”, “eficdcia dos direitos fundamentais frente a particulares” e

“eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes inter-privadas”.

Ha, ainda, aqueles que preferem utilizar a termo ‘“validez” ao invés do termo

eficacia®®, ou, entdo, que escolhem utilizar a expressdo “aplicagdo dos direitos fundamentais

5927

as relacdes privadas”™’, sendo que alguns optam por utilizar a expressdo “vinculagdo dos

particulares aos direitos fundamentais™*®.

Assim, verifica-se que é grande a confusido dos autores ao se utilizarem de termos
como: validez, vigéncias, efeitos, eficicia e aplicabilidade. Temos que a escolha das palavras

9

~ oz ~ . A 22 ~
nao € questao de menor 1mportancia™, vez que ela representa, na Verdade, nao apenas uma

questido meramente terminoldgica, mas sim conceitual.

No presente trabalho, pretendemos distinguir entre eficicia dos direitos fundamentais,
seus efeitos e a aplicabilidade desses direitos nas relacdes inter-privadas. Logo, termos como

vigéncia ou validez (validade) ndo nos parecem ser corretos.

2 E o caso, por exemplo, de Gregorio Peces-Barba Martinez, no seu Curso de Derechos Fundamentales.

7" Dentre esses, podemos citar o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes (RE
n° 201.819).

2 E 0 caso de José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976),
Ingo Wolfgang Sarlet (Direitos fundamentais e direitos privados) e Wilson Steinmetz (A vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais).

? De forma contréria, ndo verificando maiores problemas nas opg¢des terminolégicas escolhidas temos Daniel
Sarmento, na obra Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas.
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Ora, vigéncia, conforme a licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.”™”, € a propriedade que
torna exigivel a observancia da norma juridica, em um determinado espago a partir de um

determinado momento, enquanto ndo for declarada invédlida ou néo for revogada.

E tal conceito é diverso do de validade, ja que validade, conforme o mesmo Autor, é a
propriedade de conformidade (formal e material) da norma juridica com a norma

hierarquicamente superior.
E por que tais conceitos ndo nos parecem adequados?

Em primeiro lugar, o termo vigéncia ndo se parece aplicdvel ao caso, pois a norma
juridica € ou ndo vigente e, em sendo vigente, ndo hd como falarmos em vigéncia direta ou
indireta, ou seja, se optdssemos pela utilizacdo desse conceito ndo seria possivel verificar o
alcance e a extensdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, pois, em sendo a norma
de direito fundamental vigente, ela seria vinculante aos particulares e, como mencionado

acima, a questdo ndo € tdo simples assim.

Ao seu turno, o termo validade ou validez também ndo nos parece correto. Os direitos
fundamentais sdo normas constitucionais e, portanto, estdo no topo do ordenamento juridico.
Em estando no todo do ordenamento juridico, ndo existe qualquer norma superior a ela. Logo,

inaplicdvel qualquer verificacdo de validade ou nio.

Feito tais esclarecimentos, passaremos a expor os motivos que nos levam a crer que o
termo eficicia é o mais apropriado.

Primeiramente, cumpre destacar que muito embora “eficicia e aplicabilidade (...)
constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno”‘”, € importante
ressaltar, conforme corretamente faz Virgilio Afonso da Silva™, que apesar da conexidade,
ndo ha uma relagdo de pressuposicdo entre os conceitos, isso porque € tanto possivel que uma

norma ineficaz seja aplicada, como uma norma dotada de eficdcia seja inaplicdvel para um

caso.

) Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo e dominagdo, 2* Ed., Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 202.
31 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 60.
2 InA Constitucionalizagdo do Direito: Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 55.
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Ainda sobre esse ponto, cumpre destacar que Wilson Stainmetz’ defende que
aplicabilidade € a qualidade daquilo que € aplicdvel, enquanto eficéicia seria a propriedade que
habilita a norma de produzir efeitos juridicos, para, ao final, concluir que “a rigor,
aplicabilidade é um dos significados possiveis do vocdbulo eficicia”. Todavia, ao nosso ver,

duas observagdes se fazem indispensaveis.

A primeira é que ndo hd como se confundir eficicia com os préprios efeitos
produzidos, isto é, ndo hd qualquer problema em uma norma perfeitamente eficaz néo

produzir efeitos em uma dada relagéo.

A segunda é que ainda que a norma seja eficaz para determinada relacdo ela ndo é
necessariamente aplicdvel, jd que a aplicabilidade depende imprescindivelmente da andlise do

caso in concreto.

Dessa forma, chegamos a conclusdo que a norma aplicavel ndo é somente aquela que é
eficaz, mas € aquela que além de ser eficaz possui hipdtese de incidéncia que se conecta com

34
os fatos de um dado caso concreto™ .

Ante tal argumentacdo € possivel concluir que os termos vinculacdo, eficacia e
aplicabilidade, a despeito de ndo serem sindnimos, representam aspectos semelhantes de um
mesmo fendmeno, sendo os termos que melhor se aplicam ao problema da vinculagdo dos

particulares aos direitos fundamentais.

Contudo, ainda se faz necessdrio analisar os completos que deverdo seguir tais

vocabulos.

Como vimos acima, a doutrina nacional e estrangeira é bastante criativa ao qualificar
as expressdes vinculacdo, eficidcia e aplicabilidade, sendo utilizadas as expressdes mais

variadas possiveis, como: “externa”, “horizontal”, “frente a terceiros”, etc.

Diferentemente do caso acima, a escolha da adjetivac@o ndo implica em um critério de
correcdo, mas sim em uma andlise do uso da linguagem de forma a evitar ambiguidades e

35
vagueza .

3 In A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, op. cit., p. 45.
34 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 5* Ed., Rio de Janeiro:: Freitas Bastos, 1951,
p- 19.
> STAINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais., op. cit., p. 54.
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A expressio “eficicia frente a terceiros”, cunhada por Ipsen®® é passivel de critica,
pois seria apegada em demasia ao conceito liberal de direito fundamental, isto €, de que esses
seriam aplicdveis exclusivamente nas relagdes travadas entre cidaddo e Estado, tanto assim o
€ que os particulares seriam os “terceiros” com relacdo a tais direitos. A mesma critica pode
ser feita ao adjetivo “externa”, pois, nesse caso, os particulares seriam externos a relacio

vertical, local habitual da aplicag@o dos direitos fundamentais na teoria classica.

A expressdo “eficicia social” também padece do mesmo vicio, ou seja, também se
mostrada ligada ao ideal liberal de direitos fundamentais, pois segrega o Estado da sociedade,
isto é, comunga da idéia que de existe uma diferenca irreconcilidvel entre a esfera publica e a
esfera privada. Como se viu acima, ndo hd mais como sustentar tal diferenciacgio, ja que existe

uma grande e indissocidvel interpenetracdo do Estado na sociedade civil e vice-versa.

2

Outra expressdo também muito utilizada € “eficdcia horizontal”, e diz-se isso para por
em contraposi¢do a “eficacia vertical”, que seria as relacdes individuo-Estado. Contudo, a
critica feita a tal conceito € de que ela parte da falsa premissa de que todos os particulares
estdo no mesmo plano, isto é, acoberta exclusivamente a idéia de igualdade formal. Como ja
vimos, mesmo entre os particulares as desigualdades sdo enormes, o que, em alguns casos,
acabam gerando situacdes de poder-subordinacdo semelhantes aquelas verificadas nas

relacdes tidas como verticais.

Ao nosso ver, entretanto, tal critica ndo procede, ji que para caracterizar a relagdo de
horizontalidade ndo se faz necessdrio a demonstragdo de igualdade real, sendo que, do ponto
de vista juridico-formal os particulares encontram-se em situagdes semelhantes, visto que: (i)
sdo titulares de direitos fundamentais; (ii) sua atuacdo é regida primordialmente pelo direito

privado; e (iii) sdo livres para assumir vinculos obrigacionais3 7

Sendo assim, usaremos no presente trabalho as seguintes expressdes: “vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais”, “eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas” e “eficdcia horizontal dos direitos fundamentais”.

36 IPSEN, Jorn. Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, v. 11.
37 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, op. cit., p. 58.
15



1.6. Desenvolvimento do Trabalho

O presente trabalho é dividido em duas partes. Na primeira, composta por cinco
capitulos, iremos abordar as premissas e pressupostos tedricos que norteardo a andlise da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Na segunda parte, iremos abordar o
ponto fulcral do presente trabalho, isto é, verificaremos de que forma e em que medida os
particulares se vinculam aos direitos fundamentais, bem como sugeriremos um modelo a ser
seguido que possibilite a aplicacdo dos direitos fundamentais, em especial os de 1* dimensao,

nas relagdes privadas, em ateng@o ao disposto no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro capitulo do presente trabalho é essa propria Introducdo, na qual
apresentamos a evolucao histdrica dos direitos fundamentais, bem como explicamos o porqué
da nossa opg¢do terminoldgica, além de termos salientado as premissas tedricas fundamentais

do presente texto.

No segundo capitulo, iremos apresentar as nogdes de regras e principios que serdo
utilizadas para que se possibilite a aplicacdo do modelo que serd proposto. Nesse capitulo,
pretendemos averiguar quais seriam as principais caracteristicas diferenciadoras das espécies
normativas, para, em seguida, apresentar um conceito coerente que permitird o

desenvolvimento do modelo aqui proposto.

No terceiro capitulo, iremos apresentar uma definicio de direitos fundamentais,
salientando suas principais caracteristicas, bem como apresentaremos diversas classificagdes

propostas pela doutrina.

No quarto capitulo, abordaremos a questdo de como a Constituicdo de 1.988, uma
Constitui¢ao caracterizada por conter inimeros principios, alterou o entendimento do Direito
Privado, fazendo com que alguns sustentassem a ideia da constitucionaliza¢do desse ramo do
Direito. Também nesse capitulo, tentaremos demonstrar os fundamentos constitucionais

favordveis a vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais.

No capitulo cinco, apds termos demonstrado os motivos pelos quais entendemos ser
possivel a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, analisaremos um tema
nuclear do presente trabalho: De que forma seria possivel essa aplicacdo quando confrontada

com o principio da autonomia privada e da isonomia.
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No sexto capitulo, apresentaremos um breve resumo das principais teorias ja
elaboradas sobre o tema aqui debatido, apontando os pontos principais, bem como as criticas

cabiveis a cada uma delas.

No capitulo sete, aquele que entendemos ser o mais importante do presente trabalho,
tentaremos esbocar uma teoria sobre a eficidcia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, bem como proporemos um modelo que possibilitaria a aplicacdo de tais direitos nas
relacdes interprivadas, da forma como entendemos ser permitida por nosso ordenamento
juridico. A nossa ideia € delinear os parametros para tal vinculagcdo de forma que seja possivel
a verificacdo intersubjetiva de como se deu tal aplicacdo, com a finalidade de garantir uma
necessdria seguranca nas relagdes privadas, bem como ndo desatender o principio da

dignidade da pessoa humana.

Ao final, apresentaremos a conclusdo, na qual pretendemos ressaltar os principais
pontos aqui abordados, bem como fazer algumas observacgdes finais. Todavia, imperioso
salientar que as conclusdes especificas ndo estardo dispostas apenas nesse capitulo final,
sendo que sempre que necessiario, iremos efetuar conclusdes a respeito das ideias que

entendemos preciosas para a realizacio do escopo do presente trabalho.
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2. A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

2.1. Introducao

Nio ha davidas de que, atualmente, € palpitante a discussdo existente na doutrina e na
jurisprudéncia sobre a diferenca entre as duas principais espécies normativas, isto €, entre os

s 38
principios € as regras .

Os estudos voltados ao Direito Constitucional obtiveram grandes avangos em dreas
como a interpretagdo e aplicacdo das normas constitucionais, em especial, fixando que se deve
construir o sentido e delimitar a funcdo e a 4rea de atuagdo das normas que servem de

. - . . . . VT 39
fundamento para aplicacido do ordenamento constitucional, isto €, dos principios juridicos™ .

Muitos, ainda mais apds o advento da Constituicdo da Republica de 1.988, chegam a
afirmar que hoje vivenciamos um Estado principiolégico, dado a euforia que a interpretacio e

aplicag@o dos principios juridicos alcangaram.

Ademais, com supedaneo na Carta Constitucional de 1.988, houve o fendmeno da
constitucionaliza¢do de normas antes exclusivas de direito privado’’. Dessa forma, ganhou
corpo a discussdo sobre a aplica¢do do principio da dignidade da pessoa humana e de direitos

fundamentais nas rela¢des entre particulares.

E, nesse esteira, cumpre ressaltar que aludida euforia pelo “novo” conceito acabou por
gerar algumas consequéncias indesejaveis. Em outras palavras, o exagero na utilizacio e
aplicagdo de forma indiscriminadas dos principios, acabou por inibir a prépria efetividade do
ordenamento juridico pétrio, vez que nio se sabe mais ao certo em que momentos se deve dar
prevaléncia pela aplicagdo dos principios e em que momentos se deve aplicar o disposto nas

regras.

¥ Vide a esse respeito: Humberto Avila, “A distingdo entre principios e regras e a redefini¢do do principio da
proporcionalidade”, RDA 215/151-179,

** AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.10* edi¢do. Sdo
Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 23.

40 Alguns doutrinadores, ainda, chegam a afirmar que houve uma verdadeira publiciza¢do do direito privado.
Todavia, sustentamos posicdo diferente dessa, conforme serd melhor abordado no capitulo 4
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Ora, como bem se sabe, a doutrina é oscilante quanto a disting@o entre principios e
regras, e essa falta de clareza conceitual dificulta e muito o trabalho com tais tipos
normativos, pois muitos chegam a se utilizar em suas conceituagdes de elementos, que, na

verdade, s@o acidentais e ndo essenciais a configuracio de cada uma das espécies normativas.

De qualquer forma, algumas distingdes vém ganhando forca inabaldvel na distin¢do
entre espécies normativas, como: principios instituem deveres preliminares, verificiveis ante
a situacdo fatica e juridica; regras instituem deveres definitivos; principios devem ser
ponderados em caso de colidéncia; as regras ndo devem ser ponderadas, etc. Porém, até que
ponto tais maximas sdo, de fato, inabalaveis? E até que ponto tais maximas contribuem para a

melhor aplicacio do Direito?

Mas ndo é s6, a utilizacdo indiscriminada de tais critérios de distin¢do conceitual
acaba, por muitas vezes, a diminuir a func¢io das regras e, em contra partida, supervalorizar a
aplicagio dos principios, o que, invariavelmente, aumenta a inseguranca juridica’', pois o
principio, por ndo ter forca determinante precisa, conforme veremos abaixo, se relaciona
intrinsecamente com a apreciacdo subjetiva do aplicador, o que dificulta um controle

verificavel das decisdes e aplicagdes.

Ademais, o que aqui se pretende ndo é um formalismo exacerbado, ou se perder em
classificagdes e categorizagdes que em nada auxiliem a aplicagdo no Direito, em especial da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Mas sim, aclarar as diferengas entre as
duas espécies normativas com a finalidade de facilitar a sua manipulacdo de uma forma clara

e previsivel — adjetivos indispensdveis ao Estado Democritico de Direito.

Desta forma, o presente capitulo procura definir, a partir das qualidades essenciais de
cada instituto, os conceitos de principio e regra. E serfo tais conceitos que serdo tomados por

base em todo o desenvolvimento do presente trabalho.

4 Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio da seguranga juridica seria de grande importancia no
ordenamento juridico, vez que seria inerente a estruturagdo do ordenamento juridico, além de ser indispensavel
para o atingimento de uma das finalidades do Direito orientar e reger os atos das pessoas. Nas palavras dele:
“Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiracdes do Homem: a seguranca em si
mesma, a da certeza possivel em relagdo ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insoptdvel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel, o
que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; € ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso — comportamentos cujos frutos sio
esperaveis a médio e longo prazo.” (in Curso de Direito Administrativo, 13* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
94).
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Tais explicacdes nao sdo meramente tedricas, muito pelo contrdrio, sdo elas que irdo

dar fundamentag@o para a aplicagéo pratica do modelo que aqui pretendemos trazer.

2.2. O ordenamento juridico

Niao ha davidas que a experiéncia juridica € uma experiéncia normativa, isto €, o
Direito tem como fundamento e s se realiza por meio da existéncia de normas, contudo,
essas nao podem ser entendidas isoladamente, mas sim em conjunto, eis que as normas estao
sempre em contato, existindo uma enorme interdependéncia entre elas. E é esse complexo de

normas que forma o que se convencionou de chamar de ordenamento juridico.

Um dos juristas que mais contribuiu no estudo do Direito como um ordenamento
.. . . .. 42
juridico foi Hans Kelsen, tanto em sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado ™, quanto na

. .. 43
Teoria Pura do Direito™.

Kelsen divide o estudo do Direito em duas grandes partes: (i) a nomostatica e (ii) a
nomodindmica. A nomostética analisa os problemas relativos & norma juridica isoladamente,
enquanto a nomodindmica estuda as questdes elaboradas sobre o prisma do ordenamento
juridico.

Norberto Bobbio, analisando o trabalho de Kelsen, chega a conclusdo de que a andlise
do Direito sobre o prisma exclusivo da norma ndo € suficiente para responder todas as

questdes formuladas, sendo imperioso analisar o Direito sobre o prisma do ordenamento™.

Dando seguimento em seu trabalho, Bobbio retoma a ideia de que o ordenamento
juridico € um conjunto de normas, mas ndo qualquer conjunto, e sim um conjunto dotado de
unidade (questdo relativa a hierarquia das normas), de pretensdo a sistematizacdo (questdo

. N - . . - . N 45
relativa a resolucdo de antinomias), e completude (questdo relativa as lacunas)™.

E esse o conceito de ordenamento juridico que iremos adotar no presente trabalho.

s KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e Estado. Trad. de Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes,
1990.

= KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Basptista Machado, 4* Ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
1994.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10* Ed., Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1999,
p- 22.

* Idem.

20



2.3. Norma como género

Como vimos acima, o ordenamento juridico é um conjunto de normas dotado de

unidade, com pretensdo a sistematiza¢do e completo. Mas, o que vem a ser norma?

Atualmente, vem ganhando forca a definicdo de norma como o sentido atribuido a
qualquer disposi¢@o. Por sua vez, disposi¢do € parte de um texto ainda a interpretar. Logo,

. . 46
norma pode ser conceituada como a parte de um texto mterpretado .

A norma ndo pode ser confundida com o texto, pois, como ja dito, ela € o resultado da
interpretacdo do texto. A teoria da normatividade juridica tira sua validade na ideia primordial
de que a norma € objeto de interpretacdo, ndo podendo se confundir com o texto a ser
interpretado. Em outras palavras, a teoria da norma juridica afirma que a norma € o resultado
da construcdo do sentido do texto, isto €, a norma € a concretizacio do sentido do texto®.

E com base nisso que Friedrich Miiller elaborou a sua Teoria Estruturante da Norma*®

em que afirma categoricamente que o enunciado (texto) normativo ¢ tdo somente o ponto de
partida para a estrutura¢do da norma, visto que tal parte seria utilizada na elaboracdo do

programa normativo™.

Continuando na licdo de Miiller, percebemos que a normatividade da norma nao
resulta unica e exclusivamente do texto do qual ela € produzida, mas sim que “ela resulta dos
dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um funcionamento efetivo, de
reconhecimento efetivo e de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para
motivacdes empiricas na sua 4area; portanto, de dados que mesmo se quiséssemos nem

poderiam ser fixados no texto da norma no sentido da sua pertinéncia”so.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* edi¢io, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 1202.
# QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construgdo
constitucional, Coimbra: Coimbra, 2000, p. 115/121.
48 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2* edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009.
4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, 9* edi¢do, Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2009, p. 22/23.
50 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho no direito constitucional. 3* edi¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p- 38.
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Ora, impossivel, pois, a confuso entre o texto da norma e a norma propriamente dita,
vez que essa decorre da interpretagdo daquele, o que ndo se dd de maneira silogistica, mas sim
de maneira de producgdo de conteido. Ademais, se faz imperioso ressaltar a licdo de Canotilho
que diz que a interpretagdo € sempre aplicagdo e aplicacdo do Direito é sempre uma atividade

de produgdo e criagdo de significadoSl.

Da definicio dada acima, uma pergunta se faz necessdria: Ha correspondéncia bi-
univoca entre norma e texto legal? Isto €, para haver norma € necessario que ela decorra de

) ) 52
um texto determinado ou de um texto determinado sempre teremos uma norma?

A resposta a essa indagacdo deve ser negativa, pois pode existir norma sem texto legal,

bem como texto legal sem norma ou do qual decorrem intimeras normas. Vejamos:

No primeiro caso: podemos citar a norma a respeito da seguranga juridica, ou do duplo
grau de jurisdi¢do, ou, ainda, da hierarquia constitucional. Ora, ndo existe nenhum dispositivo
legal cuja interpretacdo nos remeta diretamente a tais normas, mas sim a interpretagdo do

ordenamento juridico como um todo nos leva a tais normas.

Por outro lado, a doutrina aponta o “Preambulo” da Constituicdo da Republica como
um exemplo de texto legal sem a existéncia de norma, em especial no tocante a “protecio de

Deus”.

No outro caso, isto €, de um texto legal do qual decorrem mais de uma norma,
podemos citar o art. 150, de nossa Carta Magna, que estabelece a proibi¢do de aumento e
criacdo de tributos sem lei anterior. De tal enunciado legal podemos atingir o principio da

legalidade, da anterioridade, da tipicidade, etc.

2.4. Espécies do género norma: regras e principios

Conforme ja dito acima, as normas sao usualmente™ subdivididas em duas espécies:

regras e principios, sendo, obviamente, todas pertencentes ao ordenamento juridico.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculagdo do legislador — Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas, 2* edicao, Coimbra: Coimbra, 2001, p. 62.

52 RODRIGUES, Cassiano Garcia. Regras e Principios — alguns pontos de contato e de divergéncia das normas
Jjuridicas.
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Nessa esteira, cumpre destacar que o anterior posicionamento doutrindrio de que os
principios seriam instituto alheio as normas, ja se encontra sepultado. Sobre isso, veja a licdo

de Luis Roberto Barroso:

“E importante assinalar logo de inicio, que ja se encontra superada a distingo
que outrora se fazia entre norma e principio. A dogmadtica moderna avaliza o
entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas
constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias
diversas: as normas-principios e normas-disposicdo. As normas-disposi¢do
também referidas como regras, t€m eficdcia restrita as situacdes especificas as
quais se dirigem e as normas principios tem maior abstra¢do.”*.

De qualquer forma, o que se pode concluir, at¢ o presente momento, é que o
ordenamento juridico é o complexo de normas e que essas podem ser classificadas como:
regras ou principios.

2

Contudo, 0 que vem a ser uma regra € o que vem a ser um principio? E isso o que
pretendemos expor em maiores detalhes na sequéncia deste capitulo, partindo do pressuposto

que tais espécies normativas possuem funcdes diversas dentro do ordenamento juridico.

Desta forma, apresentadas tais no¢des introdutdrias sobre o conceito de ordenamento,
de norma como género e das espécies de normas, iremos, agora, aprofundar os conceitos das
espécies normativas aqui mencionadas, apontando seus pontos de contato e de divergéncia,
buscando, assim, afastar todo elemento néo essencial de sua caracterizacdo a fim de se chegar

a um conceito preciso de cada um deles.

>3 Essa divisdo tem sido aceita por grande parte da doutrina nacional e internacional. A esse respeito, vide: Luis
Roberto Barroso. A interpretagdo e aplicacdo da Constitui¢do, 2* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 141; Eros
Grau. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988 — Interpretacdo e Critica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 117; Tiago Bomfim. Os principios constitucionais e sua for¢ca normativa. Salvador: Juspodivm, 2008,
p- 62; Norberto Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 158; Cleber Francisco
Alves. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da doutrina social da igreja. Sdo
Paulo: Renovar, 2001, p. 81; Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito Piiblico, 4* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 143; Floriano P. de Azevedo Marques Neto. O conflito entre principios constitucionais:
breves pautas para uma solu¢do. Revista dos Tribunais. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 03, n°10, 1995, p. 40.

*In Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 141.

23



2.5. Conceitos e diferencas entre regras e principios

A palavra “principio” ndo tem apenas um tnico significado, ela pode vir a ser utilizada
para representar uma grande quantidade de situacdes. A esse respeito, veja a definicdo do

verbete “principio” trazida pelo Diciondrio Aurélio™:

“1. momento ou local ou trecho em que algo tem origem;

2. causa primadria;

3. elemento predominante na constituicdo de um corpo organico;

4. preceito, regra, lei;

5. germe;

6. filos. fonte ou causa de uma acio;

7. filos. proposicdo que se pde de uma deducdo, e que ndo € deduzida de
nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida,
provisoriamente, como inquestiondvel.”.

. . oo . s e .« o , . - 56 ~
E veja que o significado do termo “principio” dado pelo Diciondrio Houaiss™, ndo se

mostra muito diferente:

“l o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma acdo ou processo;
comego, inicio
Ex.: <p. da vida na Terra> <no p. do casamento> <p. da exploracdo do petréleo
nesse pais>
2 o que serve de base a alguma coisa; causa primeira, raiz, razao
3 ditame moral; regra, lei, preceito
Ex.: <foi educado sob p. rigidos> <ndo cede por uma questdo de p.> <€ um
homem sem principios>
4 dito ou provérbio que estabelece norma ou regra
Ex.: faca o bem sem olhar a quem é um bom p.
5 proposicdo elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimentos
Ex.: principios da fisica, da matemadtica
5.1 Rubrica: fisica.
lei de caréter geral com papel fundamental no desenvolvimento de uma
teoria e da qual outras leis podem ser derivadas
6 .proposicdo logica fundamental sobre a qual se apdia o raciocinio
Ex.: partir de um p. falso

55 el . . . .
Novo diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira.
%6 [http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=princ%EDpio&stype=k], acessado em 28.07.2010.
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7 Rubrica: filosofia.
fonte ou causa de uma acido
8 Rubrica: filosofia.
proposi¢do filosdfica que serve de fundamento a uma dedugio
principios
substantivo masculino plural
9 livro que contém nog¢des basicas e elementares de alguma matéria, ci€ncia
etc.; elementos
Ex.: <p. de estatistica> <p. de lingiiistica geral>
10 instrugdo, educacgdo; opinides, conviccdes.”.

Desta forma, o que podemos observar € que cotidianamente a palavra “principio” pode
assumir um grande nimero de conotagdes, dependendo o seu significado da utilizagdo no caso

concreto.

. .. . .57 2 .
O mesmo vale para o termo regra. Veja que o diciondrio Houaiss”™' dd diversas

definicdes para essa palavra:

“l aquilo que regula, dirige, rege; principio, norma, preceito
2 norma, férmula que indica o0 modo apropriado de falar, pensar, agir em
determinados casos
Ex.: r. de gramdtica, de um jogo
3 aquilo que foi determinado, ou se tem como obrigatério, pela forga da lei,
dos costumes etc.; lei, principio, norma
Ex.: r. de conduta, de boa educacao.
4  conjunto de principios, de normas, que perfazem os estatutos de uma ordem
religiosa
4.1 prescrigdo religiosa
5 qualidade de moderado, de metddico
Ex.: era um homem sério, estava sempre dentro das r.
6 cada uma das linhas que compdem o papel pautado
7 Estatistica: pouco usado.
m.q. régua (‘instrumento de bordos retos')
8 aquilo que pode servir de modelo; exemplo regras
substantivo feminino plural
9 m.q. menstruacdo (fisl)
10 Regionalismo: Nordeste do Brasil. Uso: informal.
parolagem, lorota”.

Contudo, é possivel afirmar que o mesmo ocorre quando utilizamos os termos

“principio” e “regra” dentro do contexto juridico? Parece-nos que nio.

37 [http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=regra&stype=k&x=16&y=14], acesso em 27.07.2010.
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Nio foram poucos os autores que propuseram defini¢des para as espécies normativas,
ressaltando critérios de diferenciagc@o entre elas, dentre as quais algumas obtiveram grande

repercussdo doutrindria.

Dessa forma, iremos expor os conceitos tidos como mais relevantes para a definicio
desses institutos, bem como dos critérios utilizados para distingdo, para depois nos
manifestarmos sobre aqueles que entendemos ser 0os mais precisos e, em seguida, explicarmos

as razdes pelas quais nos filiamos a essa definigdo.

2.5.1. Josef Esser

Para Esser, os principios seriam um tipo normativo que estabelecem o fundamento
para que determinado mandamento seja encontrado, tal distingdo teria um viés muito mais

qualitativo do que relacionado a abstragdo dos tipos normativos™®.

Com base nisso, ele divide os principios em 3 grandes categorias: (i) axiomdticos, no
sentido construtivo (ex. principio da liberdade contratual); (ii) problematico, no sentido

L. . L. . L. . . 3
retorico (ex. confianga); e (iii) dogmatico (ex. principio da acessoriedade das garantias) %,

Como jé dito, para Esser, o principio ndo é em si mesmo um comando, uma instrugao,
mas sim o que d4d base ao comando, a instrucdo, em outras palavras, para ele, o principio
encontra-se incluso na instrucdo (regra), determinando a posicdo desta dentro do

ordenamento®.

2.5.2. Karl Larenz

Na mesma toada, o civilista alemdo Karl Larenz afirma que os principios sdo normas
importantissimas para a sistematizagdo do ordenamento juridico, pois estabelecem

fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicagdo do Direito. Dito de outra forma, os

8 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts. 4* tiragem, p. 51.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 9* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 31.

60 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm. p. 51/52.
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principios seriam a base — direta ou indireta - para as normas que ditam os comportamentos,

. 61
ou seja, para as regras .

Continua Larenz afirmando que os principios ndo sdo normas aplicdveis diretamente,
pois esses seriam tdo somente pensamentos diretivos de uma regulacao juridica possivel, e,
portanto, lhes faltaria o cariter formal das preposicdes juridicas, isto €, hipétese de incidéncia

e consequente juridic062.

Desta forma, vemos que a disting@o entre regra e principio para Larenz também seria

qualitativa, eis que decorreria do modo hipotético da prescricdo normativa.

2.5.3. Ronald Dworking

Em sua obra, Dworking afirma a existé€ncia de principios lato sensu, que, ao seu turno,

e g . . . . . 63
se subdividiriam em principles e policies

Os principles, para ele, seriam os principios em sentido estrito, isto €, normas que
tutelam os direitos dos individuos®, ou seja, referem-se a dimensdo individual e devem ser

aplicados por serem uma exigéncia da justi¢a, da equidade e da moralidade®.

Ja as polices seriam diretrizes ou politicas que norteariam a implementacdo dos
objetivos coletivos eleitos pelo Estado, ja4 que fixam um objetivo a ser alcangado, seja no
campo da economia, seja na politica ou social, isto €, possuem claramente uma vertente

comunitéria®®.

Dworking da grande importincia aos principios em sua obra, pois, para ele, sdo os
principios que conferem coeréncia e justificacdo ao sistema juridico e que irdo servir de
instrumento para os juizes na resolucdo dos hard cases, tendo em vista que auxiliariam o juiz

a conferir a sua decisdo uma resposta voltada aos ditames da Constitui¢do.

61 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 5* ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, p.
474.
82 L ARENZ, Karl. Derecho Justo: Fundamentos de Etica Juridica. Trad. Luis Diéz-Picazo, Madrid: Editorial
Civitas, p. 23.
% DWORKING, Ronald. The model of rules.University of Chicago Law Review, 35/14.
% RODRIGUES, Sandra Martinho. A interpretagdo juridica no pensamento de Ronald Dworkin: uma
abordagem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 18
% DWORKING, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge-Massachusetts: Havard University Press, 1978, p.
22.
% RODRIGUES, Sandra Martinho. A interpretagdo juridica no pensamento de Ronald Dworkin: uma
abordagem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 19.
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. . . . . . ., 67

Dworking afirma ainda que existe sim uma diferenca entre principios e regras’’, mas,
ao nosso ver, ele ndo consegue expor logicamente esta distin¢do, pois, lembrando-se que
Dworking tem uma formacgio no Common Law, ambas as normas partiriam de pontos comuns

— . . . ~ . N . 68
para decisoes partlculares sobre determinada situacao em circunstancias pecuhares .

De qualquer maneira, podemos salientar como a principal diferenca apresentada no
pensamento de Ronald Dworking, ao diferenciar regras e principios, seria o fato de que as
regras teriam aplicacdo “tudo ou nada”, isto é, caso se verifique o preenchimento da hipdtese
de incidéncia de uma regra, ou tal regra serd considerada como valida e sua consequécia deve
ser aceita, ou ela ndo é considerada vélida, ou, ainda, € criada uma regra de exce95069. Por sua
vez, os principios em nada determinariam o resultado da decisdo, vez que eles somente
conteriam fundamentos que deveriam ser conjugados com outros fundamentos derivados de
outros principios’, razdo pela qual Dworking afirma que os principios possuiam uma

dimensao de peso.

2.5.4. Robert Alexy

Alexy, utilizando-se das li¢des de Dworking, definiu os principios como mandados de
otimizagdo, isto é, seriam normas que ordenam a realizacdo de algo em sua maior medida
possivel, encontrando seus limites nas possibilidades fisicas e juridicas do caso in concreto,

podendo, desta forma, serem cumpridos em diferentes graus”.

Para o aludido doutrinador, os principios devem sempre ser aplicados no seu maximo,
tendo como limitadores a realidade do caso analisado e os demais principios e regras que

também sdo aplicados ao caso.

Utilizando-se de vérios julgados proferidos pelo Tribunal Constitucional Aleméo,
Alexy consegue demonstrar claramente a rota de colisdo entre diversos principios e verifica
que em tais casos ndo se pode chegar facilmente a uma decisdo sobre qual deles deve

prevalecer (como ocorre nos casos de antinomia entre regras), mas sim que se faz necessério

7 DWORKING, Ronald. Justice in robes. Cambridge-London: Belknap Press-Harvard University, 2006, p. 264.
% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 9* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 27.
% DWORKING, Ronald. Taking rights seriously. p. 24
" DWORKING, Ronald. Is law a system of rules?, The philosophy of law, p. 45.
& ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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realizar um juizo de ponderagdo entre os principios colidentes a fim de determinar, no caso

em concreto, qual dos principios deve prevalecer.

Desta forma, Alexy d4 maior €nfase na dimensdo de pesos dos principios. Tanto o é,
que afirma que esses podem ser aplicados em diferentes graus, além de estabelecer que os
principios, diferentemente das regras, ndo estabelecem as suas consequéncias juridicas de

forma direta’>.

Ao discorrer sobre as regras, Alexy afirma que essas sdo autoaplicdveis e que sdo
constituidas pela forma se, entdo. Isto é, descreveria uma hipétese de incidéncia, que caso seja

preenchida pelo acontecimento da realidade, enseja a aplicag@o de seu consequente juridico.

2.5.5. Claus-Wilhelm Canaris

Para Canaris duas caracteristicas diferenciariam os principios das regras: (i) o

conteddo axioldgico; e (ii) o modo de interacdo com as demais normas.

A primeira caracteristica consiste no fato de que os principios, diferentemente do que
ocorre com as regras, possuem conteido axioldgico explicito e que por isso dependeriam de
regras para a sua concretizacdo. A segunda caracteristica consistiria no fato de que os
principios, também de maneira diversa ao que ocorre com as regras, somente conseguiriam

. . a i s T3
receber contetido por meio de um processo de complementagdo e limitagcdo™.

2.5.6. José Joaquim Gomes Canotilho

O mestre de Coimbra, ao tratar sobre esse assunto, estipula duas premissas nas quais
ele se baseard para sustentar a sua tese: (i) regras e principios sdo duas espécies do género

norma; (ii) a distin¢ao entre regras e principios € um distingdo entre espécies normativas.

Contudo, o préprio doutrinador afirma que a tarefa de distinguir uns dos outros ndo é
facil e diz que tal complexidade reside no fato de ndo se esclarecerem duas questdes cruciais:

(i) saber qual a fungdo dos principios (se seriam normas de conduta ou se teriam uma funcio

72
Idem.
& CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 4* Ed.,
Trad. Antonio Menezes de Cordeiro, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 50 e seguintes.
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meramente retdrica argumentativa); e (ii) verificar se existe um “denominador comum” entre
principios e regras, isto €, se, de fato, sdo institutos pertencentes a0 mesmo género, ou se

. . . . 74
existe uma diferenca qualitativa entre eles™.

Para tanto, ele sugere a andlise de alguns pontos de distin¢do, sdo eles: (i) grau de
abstragdo; (ii) grau de determinabilidade; (iii) carater de fundamentalidade; (iv) proximidade

da ideia de direito; e (v) natureza normogenética75.

Quanto ao grau de abstracdo, referido autor salienta que os principios sdo normas com
alto grau de abstracdo, enquanto, por outro lado, as regras possuem uma abstragdo reduzida.
No tocante ao grau de determinabilidade, entende Canotilho que os principios, devido ao seu
alto grau de abstragdo, isto é, por serem vagos e indeterminados, dependem de “mediagcGes
concretizadoras”, ja as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta. Com relacdo ao carater de
fundamentalidade, afirma que os principios sdo normas de natureza estruturante, com um
papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierdrquica no sistema das
fontes. Sobre o topico da proximidade da idéia de direito, Canotilho aduz que os principios
sdo standards juridicamente vinculantes nas exigé€ncias de justica; as regras podem ser
normas vinculativas com conteido meramente funcional. E, finalmente, no tocante a natureza
normogenética, o autor portugués sustenta que o principio da sustentacdo a regra, ou seja, as

. o . 4376
regras devem se originar dos principios, daf esses serem dotados de for¢a normogenética’.

Por fim, cumpre destacar que Canotilho classifica os principios em quatro grandes
grupos: (i) principios juridicos fundamentais: “principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepg¢do

. L, . . . 77
expressa ou implicita no texto constitucional”’’;

(ii) principios constitucionais impositivos:
que seriam principios dindmicos, voltados, especialmente, para os legisladores com o escopo
de que esses legislem buscando o atingimento de determinados fins; (iii) principios politicos
constitucionalmente conformadores: sdo os principios que demonstram as opgdes politicas

(ideologias) do legislador origindrio ao elaborar a Constitui¢do; e (iv) principios garantia:

“ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed., Coimbra:
Almedina, 2004, p. 1160/1161.
5 Idem.
S NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 9° ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 29.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 7* ed., Coimbra:
Almedina, 2004, p. 1165.
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principios que instituem garantias aos cidaddos frente a atuacdo Estatal, possuem forca

- .78
positiva e negativa .

2.5.7. Humberto Avila

Finalmente, Humberto Avila conceitua principio como: “normas imediatamente
finalistica, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplica¢do se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessiria a sua

promogﬁo”79.

Como se depreende da leitura do conceito acima transcrito, para ele os principios sdo
normas que estabelecem um objetivo a ser atingido, isto €, o principio possui uma orientagio

prética.

Logo, ao afirmar que o principio estabelece um fim, significa dizer que ele estabelece
um estado ideal de coisas a ser atingido, sendo o principio, portanto, o ponto de partida para a

defini¢do dos meios que permitam a promogdo gradual desse fim®’.

E conclui que:

“o importante é que, se o estado de coisas deve ser buscado, e se ele s6 se
realiza com determinados comportamentos, esses comportamentos passam a
constituir necessidades praticas sem cujos efeitos a progressiva realizagdo do
fim ndo se realiza. (...) a positivacdo de principios implica a obrigatoriedade da
adocdo dos comportamentos necessdrios a sua realizacdo, salvo se o
ordenamento juridico predeterminar o meio por regras de competéncia”mz.

78 Idem, p. 1167.

" In Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 78 € 79.

8 Idem.

8 Ibidem.

82 Sobre esse ponto, o Autor dd o seguinte exemplo: “o principio da moralidade exige a realizacdo ou
preservagcdo de um estado de coisas exteriorizado pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé,
sinceridade e motivagdo. Para a realizagdo desse estado ideal de coisas sdo necessdrios determinados
comportamentos. Para efetivacdo de um estado de lealdade e boa-fé é preciso cumprir aquilo que foi prometido.
Para realizar um estado de seriedade é essencial agir por motivos sérios. Para tornar real um estado de zelo é
fundamental colaborar com o administrado e informd-lo de seus direitos e da forma como protegé-los. Para
concretizar um estado em que predomine a sinceridade é indispensdvel falar a verdade. Para garantir a
motivagdo é necessdrio expressar por que se age. Enfim, sem esses comportamentos ndo se contribui para a
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Em outras palavras, o autor deixa claro que os principios ndo sdo apenas valores cuja
realizacdo fica adstrita a esfera pessoal de cada um. Muito pelo contrdrio, para ele os
principios sd@o normas que ‘“instituem o dever de adotar comportamentos necessdrios a
realizacdo de um estado de coisas, ou, inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um

estado de coisas pela adogdao de comportamentos a ele necessarios™.

Ao seu turno, Humberto Avila conceitua regras como “normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade
que lhes d4 suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a

construcdo conceitual da descri¢do normativa e a construg@o conceitual dos fatos”.

Para esse autor, tal conceito seria aplicdvel a todas as espécies de regras, sejam elas
comportamentais (que atribuem significado normativo a determinados atos e fatos e
descrevem comportamentos obrigatérios, permitidos ou proibidos), sejam regras de

competéncia (que atribuem a um sujeito o poder para editar outros atos)™*.

2.5.8. Breve Conclusao

Pela exposicdo das teses de alguns dos mais ilustres doutrinadores, € possivel verificar
que ndo existe um entendimento uniforme a respeito dos conceitos de regra e de principio,

muito menos dos fatores de diferenciacdo entre principios e normas.

Como se pode observar, alguns doutrinadores (Esser, Larenz, Canaris) se utilizam de
uma distin¢do “fraca” entre regras e principios, ja que t€m como pilar da diferenciacdo o fato
de que os principios sdo apenas norteadores para o conteido das regras, enquanto outros
(Dworking e Alexy) se utilizam de um critério de diferenciacdo mais “forte”, vez que

atribuem diferentes fungdes as espécies normativas.

existéncia do estado de coisas posto como ideal pela norma e, por consegqiiéncia, ndo se atinge o fim. Ndo se
concretiza, portanto, o principio.”.

8 Ibidem.

8 AARNIO, Aulis. Reason and Authority. A treatise on the Dynamic Paradigm of Legl Dogmatics, p. 160 e
seguintes.
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No geral, pode-se afirmar que os doutrinadores costumam utilizar-se dos seguintes
critérios nas diferenciagdes entre regras e principios: (i) carater hipotético-condicional; (ii)

cardter final de aplicacdo; (iii) relacionamento normativo; e (iv) fundamento axiolégico.

Contudo, assim como constatado no trabalho do Professor Humberto Avila, nao
entendemos que os elementos acima elencados sejam essenciais para a descoberta da real
diferenca entre as espécies normativas, razdo pela qual passaremos a discorrer o porqué que
tais diferencas amplamente difundidas, ao nosso ver, ndo seriam capazes de nos direcionar ao

melhor entendimento da diferenca existente entre regras e principios.

Por fim, a titulo de esclarecimento, cumpre ressaltar, ainda que pareca 6bvio, que no
presente trabalho utilizaremos do conceito de principio e regra trazido pelo Professor Avila e
que todo o nosso modelo de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais toma por

base as distingdes mencionadas acima.

2.6. Analise dos critérios diferenciadores dos principios e regras utilizados por grande

parte da Doutrina

Como ja dito no final do item anterior, a doutrina costuma, em via de regra, utilizar de
quatro elementos na distingdo das regras dos principios: (i) cardter hipotético-condicional; (ii)

cardter final de aplicacdo; (iii) relacionamento normativo; e (iv) fundamento axiolégico.

Contudo, também conforme ja mencionado, tais critérios diferenciadores, a nosso ver,

ndo sdo suficientes para demonstrar a real distingdo entre as diferentes espécies normativas.

2.6.1. Critério hipotético-condicional

O primeiro critério, isto é, o cardter hipotético-condicional, sustenta que as regras
possuem, invariavelmente, uma hipdtese de incidéncia e uma consequéncia juridica e que sua
aplicagdo se dd com base na formulacdo: “se acontecer o fato descrito na hipétese de
incidéncias, entdo deverd ser aplicada a consequéncia juridica”; enquanto os principios nao
possuiriam essa forma de aplicagdo, tendo em vista que eles veiculariam somente o

fundamento da criagdo/aplicacdo da regra.
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Duas grandes criticas podem ser feitas a esse critério diferenciador.

A primeira critica encontra fundamento no conceito de norma j4 descrito acima, isto é,

5
1%, Ora, em

de que ela € o resultado do processo de interpretagdo/aplicagdo do enunciado lega
primeiro lugar hd que se concordar com a afirmacdo de que o principio é, de fato, o primeiro
passo para se encontrar a regra (apesar de tal diferenciacdo ndo explicar no que consistiria
esse primeiro passo), todavia, ndo hd como se concordar com o coroldrio dessa assertiva, qual

seja de que a regra seria a cristalizagdo do conteido normativo.

Veja, retomando o critério de norma aqui adotado, verifica-se que toda norma,
independentemente da sua espécie, carece de concregdo, isto €, a norma dependerd sempre das
possibilidades juridicas e féiticas a serem verificadas no processo de interpretacdo e de
aplicagdo, razdo pela qual ndo se pode, em hipdtese alguma, confundir o conceito de

enunciado legal com o de norma.

A segunda critica que se faz a esse fator de distin¢ao tem fundamento gramatical e isso
nao pode ser considerado como um elemento distintivo de duas espécies. Até mesmo porque a

formulagd@o gramatical de um principio e de uma regra pode se dar de forma idéntica.

Veja que, como j4 dito, as regras seriam descritas da forma se, entdo, contudo nada
impede que um principio seja descrito dessa mesma forma, vejamos: “Se o poder estatal for

. ~ . .. ~ L. . . .86
exercido, entdo deve ser garantida a participagdo democratica” (principio da democracia)”" .

O exemplo acima dado, que ndo € tnico, confirma que toda e qualquer norma pode ser
formulada a partir de uma hipétese de incidéncia com o consequente juridico e, é inegavel,
que mesmo a norma sendo descrita nesse tipo de modelo ela faz referéncia aos fins por elas

almejados.

O que se pode afirmar com certeza é que a disting@o de principios e regras repousa no

uso argumentativo desses, nunca no seu enunciado.

Por fim, uma dltima ressalva quanto a esse ponto, seria o fato de que apesar dos

principios serem um ponto de partida para se concretizar a regra e dele ndo descrever um

& A titulo de aprofundamento, recomenda-se a leitura mais detalhada da obra Teoria Estruturante do Direito, de
Friedrich Miiller.
8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigcdo a aplicagdo dos principios juridicos. 10* Ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 41.
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comportamento em especifico, ndo ha como se negar que por meio de sua interpretagdo pode

: . . 87
se alcancar diversos tipos de comportamento que estariam por ele abarcados™".

2.6.2. Critério do modo final de aplicacao

Esse critério de distingdo se utiliza fundamentalmente das licdes trazidas por
Dworking e Alexy, tendo em vista que diferenciam as regras dos principios alegando que os
primeiros seriam aplicados e modo absoluto e os segundos possuiriam uma dimensdo de peso,

sendo aplicados de modo relativo.

Para tanto, alegam os defensores dessa tese, no caso de preenchimento da hipétese de
incidéncia descrita, ou a regra deve ser considerada vélida, sendo, portanto, imperiosa a
aplicac@o de seu consequente juridico, ou deve ser considerada invalida e de nada alterard no

julgamento do caso, ou, ainda, criar-se-4 uma terceira regra de excegﬁogg.

A critica que se faz a esse critério de distin¢do, ainda com base na definicdo de norma
anteriormente exposta, ¢ de que a aplicacdo da regra ndo decorre exclusivamente da
interpretacdo do enunciado legal, mas também “de conexdes axioldgicas que s@o construidas
(ou, no minimo, coerentemente intensificadas) pelo intérprete, que pode inverter o modo de
aplicag@o havido inicialmente como elementar. Com efeito, muitas vezes o carater absoluto da

regra € completamente modificado depois da consideracdo de todas as circunstancias

) 8 ~ Z .
faticas”™, demandando um processo de ponderacio. E o caso do exemplo abaixo:

O art. 224, do Cddigo Penal ao descrever o crime de estupro, estabelece a presuncio
absoluta de violéncia no caso da vitima ter idade inferior a 14 anos na data do crime. Logo,
utilizando-se do modo de aplicacdo “se, entdo”, pode-se concluir que se o crime de estupro
for cometido contra pessoa com idade inferior a 14 anos, entdo deve se presumir a utilizagdo
de violéncia por parte do criminoso. A norma aqui veiculada, dentro do padrio de
classificacdo adotado, pode ser classificada como uma regra. Logo, a principio, a sua
aplicag@o deve ser imperiosa, até mesmo por que em nenhum momento a regra abre qualquer

excegdo a sua aplicagdo.

87 Conforme visto neste capitulo, a definicao aqui adotada de principio privilegia e corrobora a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais descrita no capitulo 3 abaixo.
% Vide o item 2.5.3. referente a teoria elaborada por Ronald Dworking.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigcdo a aplicagdo dos principios juridicos. 10* Ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 45.
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Contudo, o Supremo Tribunal Federal” ao julgar um caso como o descrito no
paragrafo acima, em que a vitima possuia 12 anos, entendeu que no caso em tela estavam
presentes circunstincias particulares ndo previstas na norma (aparéncia fisica e mental da
menor, concordancia dela com a pratica dos atos), ao ponto de concluir pela ndo configuracio
do tipo penal, apesar da configuragdo da hipdtese de incidéncia. Ora, ndo ha duvidas que
nesse caso os Ministros julgadores acabaram por efetuar uma ponderacdo da regra com os
fatores faticos que permeavam o caso, optando por deixar de aplicar a regra, sem, contudo,

retirar a validade dela.

E intimeros outros casos poderiam ser aqui citados. Desta forma, o que se pode
concluir é que o consequente juridico pode sim deixar de vir a ser aplicado mesmo quando
preenchida as condi¢des expostas na hipétese de incidéncia, desde que o julgador entenda que
no caso concreto existam razdes suficientes, mediante, obviamente, processo de
motivac;a~10/fundamenta<;€1091 muito mais detalhado do que aquele que seria utilizado no caso

da simples aplicag¢do do consequente legal.

Por fim, cumpre salientar, conforme demonstrado, que tanto na aplicacdo dos
principios quanto na das regras, o aplicador pode realizar uma ponderacdo de interesses,
levando-se em consideracdo os fatores faticos especificos do caso concreto, razio pela qual
ndo se pode utilizar esse critério como fator distintivo entre os institutos, pois o que
diferenciard a aplicacdo de um e de outro é a forma de aplicacdo dos dispositivos, isto €, se

eles tém contetddo finalistico ou comportamental.

2.6.3. Critério do conflito normativo e do fundamento axiologico

Tal critério sustenta que as regras e principios se diferem no tocante ao modelo
proposto para a resolugdo de eventual colidéncia entre eles. Os defensores desse critério —
podendo ser citados Canaris”?, Dworking93 e Alexy94 — sustentam que a antinomia entre regras

configuraria um verdadeiro conflito, demandando, inexoravelmente, que uma das regras em

Y HC ne 73.662-9/MG, 2° turma, Min. Rel. Marco Aurélio, j. 21.0.1996, DJ 20.09.96.
' Sobre a correta argumentacao a ser utilizada, bem como tal procedimento deve ser feito recomendamos a
leitura da obra Teoria da Argumentagdo Juridica, de Robert Alexy.
22 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemadtico ..., p. 50/55.
> DWORKING, Ronald. Taking rights seriously, p. 26.
o4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
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conflito venha a ser declarada invalida, ou que seja criada de uma regra de excecdo. Por outro
lado, os principios estariam sempre em rota de colis@o e a solucdo sobre o principio a ser
aplicado no caso concreto decorreria da aplicacdo de um juizo de ponderacdo, o que

evidenciaria a dimensdo de peso deles.

Tal tese, que encontrou enorme difusdo no meio juridico, também merece algumas

consideragdes.

O método da ponderag@o é um instrumento extremamente Util e eficaz na solugdo de
conflito entre principios — método que, inclusive, recomendamos a utilizacdo para a solucdo
desse tipo de conflito, conforme se observa do capitulo 7 abaixo —, porém, ndo é possivel
sustentar que tal método seja exclusivo para a resolucdo desse tipo de conflito. A ponderacio
entre argumentos e contra-argumentos que fundamentarao a aplica¢do do Direito, processo de
concretizagcdo de cunho altamente argumentativo, também pode ser muito util ao nos
depararmos com casos de conflitos de regras, sem que tenhamos que nos valer dos classicos
conceitos de resolucdo de antinomia”. Vejamos o exemplo abaixo, trazido pelo Professor

Humberto Avila’®:

O art. 1°, da Lei n°® 9.494/97, proibe a concessao de liminares contra a Fazenda Puiblica
que esgote o objeto litigioso. Outra regra, o art. 1° da Lei Estadual do Rio Grande do Sul
n° 9.908/93, determina que o Poder Publico forneca gratuitamente medicamentos para aqueles
que os necessitem e que ndo tenham condi¢cdes de adquiri-los, até mesmo em sede de
liminar’’. Pois bem, ambas as normas, apesar de instituirem comportamentos contraditérios,
vez que uma proibe uma determinada acdo, enquanto a outra determina a mesma acio,
convivem dentro do mesmo ordenamento juridico sem que haja a necessidade de declaragio
de invalidade de uma delas, com a posterior extirpacdo da norma do ordenamento juridico

(como seria necessario caso se adotasse algum dos critérios de resolucio de antinomias).

Veja que no caso narrado acima existe um verdadeiro conflito de regras e que o
julgador deverd efetuar um juizo de ponderag¢do entre elas, de forma a atribuir um “peso”

maior a uma das regras, levando-se em consideracdo a finalidade que cada uma delas visa

%> 0 método cléssico para a resolucdo de antinomias — o qual ndo negamos validade e eficdcia — consubstancia na
aplicagdes das méaximas: Lex posterior derogat legi priori; Lex specialli derogat legi generalli e Lex supeiror
derogat legi inferiori.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios..., p. 53/54.
7 Veja a esse respeito o julgamento do agravo de instrumento n® 598.398.600, TJRS, 4* Camara Civel, Des. Rel.
Araken de Assis, j. 25.11.1998.
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resguardar. Ora, isso é suficiente para demonstrar que em um caso concreto de conflito entre
regras nao se faz necessdrio declarar a validade de uma sobre a outra, mas que € possivel

conferir validade a ambas e resolver a querela no momento da aplicacéo.

Desta forma, mostra-se, claramente, que as regras também podem ter seu contetido
superado por razdes juridicas e faticas contririas, mediante a utilizacdo de um juizo de
ponderacdo. Logo, tal caracteristica € comum a ambas espécies normativas € ndo sé aos
principios™.

Por fim, ha que se ressaltar que, como visto acima, ndo sd@o os principios que sio
dotados de uma “dimensdo de peso”, mas sim que essa dimensdo de peso reside no juizo

valorativo do aplicador. Explica-se:

z

Toda e qualquer norma possui uma dimensdo axioldgica, isto é, um contetiido
programdtico, um fim almejado, tanto assim o € que existem interpretacdes extensivas,
restritivas, que “alteram” o enunciado da regra, buscando atingir melhor o bem que ela visa

tutelar.

Desta forma, verifica-se que a dimensdo de peso nédo € caracteristica de um tipo de
norma, mas sim é consequéncia do juizo de ponderacéo feito pelo julgador, que atribuird a

uma ou a outra uma maior importancia.

2.7.  Os critérios adotados para a distin¢ao entre regras e principios

Apresentada as criticas aos critérios comumente utilizados para a diferenciacdo das
espécies normativas, passa a ser nossa obrigacdo destacar os critérios que entendemos validos
para a dissociacdo das espécies normativas. E aqui cabe mencionar que, uma vez mais, nos

filiamos as ideias defendidas por Humberto Avila.

Segundo ele, os critérios que devem ser observados para a verificacdo da espécie
normativa, isto é, se estamos diante de uma regra ou de um principio sdo os seguintes: (i)
natureza do comportamento descrito; (ii) natureza da justificagdo exigida; e (iii) medida de

contribui¢do para a decisdo.

%8 PECZENIK, Aleksander. On law and reason, p. 80.
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Abaixo iremos discorrer breves linhas sobre o que cada um desses critérios busca

apurar.

2.7.1. Natureza do comportamento descrito

As espécies normativas aqui tratadas apresentam uma fundamental distingdo no
tocante ao comportamento que prescrevem. As regras estabelecem obrigagcdes, permissoes e
proibicdes mediante a descricdo contida em sua hipétese de incidéncia, sendo assim sdo
normas imediatamente descritivas. Os principios, como ja dito, estabelecem uma finalidade,
sendo que para o atingimento desta finalidade se mostra primordial que uma série
indeterminada de comportamentos seja adotada. Desta forma, podemos afirmar que os
principios sdo normas imediatamente finalisticas”, daf o porqué de Jaap Hage sustentar que

o . 100
os principios seriam outght-to-be-norms " .

Ao seu turno, as regras, além do cariter imediatamente descritivo, possuem um carater
mediatamente finalistico, tendo em vista que ao estabelecer o que fazer (outgh-to-do-norms)
acabam por estabelecem indiretamente os fins perseguidos e os meios que o legislador

entendeu necessarios para alcangar esses.

2.7.2. Critério da natureza da justificacao exigida

Esse critério se contrapde ao critério do modo de aplicac@o, vez que para nds tanto as
regras quanto os principios podem ser ponderados, mas a diferencga existente entre eles estaria

no modo de justificacdo necessdrio a sua aplicagao.

Para se aplicar uma regra, que, como ja mencionado, € imediatamente descritiva, isto
€, contém em sua hipétese de incidéncia maior determinagdo do comportamento, o juiz deve
fundamentar e demonstrar que o fato narrado corresponde com a hipétese descrita, bem como

que a aplicacdo do consequente juridico ao caso concreto serd devida por viabilizar o fim por

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 71.
10 In Reasoning with Rules: An essay on Legal Reasoning and its Underlying Logic. Dordrecht, Kluwer, 1997.
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ela pretendido.'”" E facil verificar, portanto, que o esfor¢o argumentativo para a aplicacio das

P . P . o~ . o e ~ 102
regras € bem menor, pois a propria descricdo da regra acaba sendo o fator de justificacdo .

Para aplicar um principio — que tem por caracteristica ser imediatamente finalistico — o
juiz deve fazer uma minuciosa andlise sobre o estado de coisas almejado por aquele principio
e verificar se existe uma correlacdo direta entre a conduta que deverd ser adotada com a
efetivagdo da finalidade proposta, dai o porqué do esforco argumentativo para a aplicacdo dos

principios ser muito maior.

E mais, a partir deste critério de diferenciagdo € possivel encontrar outra caracteristica
diferenciadora de ambos os institutos. A regra por descrever uma situacdo de fato ja
conhecida e prevista pelo legislador possui um carater retrospectivo, ji os principios por
determinarem uma finalidade a ser alcancada, um estado de coisas a ser construido, possui

cardter prospectivo.

2.7.3. Critério de contribuicio para a decisao

As regras sdo normas preliminarmente decisivas e abarcantes, ji que propdem uma
solugdo especifica a um determinado fato, além de tentar sempre abranger todos os aspectos
fundamentais na tomada de decisdo'”. As regras possuem pretensio terminativa e decisiva,
pois buscam dar uma solugdo especifica ao caso em andlise, mas tal pretensdo, como dito, é
preliminar, tendo em vista que ela pode vir a ser ponderada e, de acordo com as condi¢des de
aplicabilidade, ndo vir a ser aplicada, sem que isso represente a sua extirpagdo do

ordenamento juridico.

Ao seu turno, os principios sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, tendo em vista que ndo propdem uma solugdo especifica ao caso
concreto, mas tdo somente auxilia e contribui com a tomada de decisdo pelo aplicad0r104. Os
principios, portanto, possuem pretensdo de complementaridade, ji que tentam apenas servir
como um dos fundamentos da decisdo e isso estd intimamente ligado ao fato de demandarem

uma maior argumentag¢ao juridica quando da sua aplicag@o.

%" SUMMERS, Robert. Two types of substantive reasons: the core of a theory of common law justification. The
Jjurisprudence of Law’s Form and Substance. Alderhot, 2000, p. 224.

192 AVILA, Humberto. Teoria dos principios..., p. 74.

19 1dem.

"% Ibidem.
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2.7.4. Breves conclusoes

Ante tudo quanto o acima exposto, podemos afirmar que as regras se distinguem dos
principios em razdo: (i) da sua natureza descritiva, pois enquanto elas descrevem objetos
determinados, os principios descrevem uma finalidade a ser atingida; (ii) da justificacdo que
exigem para serem aplicadas, j4 que as regras exigem uma andlise de subsungdo dos fatos
com a hipétese de incidéncia, enquanto os principios demandam uma andlise entre os efeitos
da conduta a ser adotada e os fins por ele almejados; e (iii) da natureza da contribuicdo para a
solugcdo do problema, ja que as regras visam a dar uma solugdo especifica ao caso, ao passo
que os principios buscam apenas fornecer razées e fundamentos a serem utilizados juntamente

com outros na decisdo do caso.

2.8  Eficacia dos principios e das regras

Passaremos, agora, a verificar de que forma os principios e as regras produzem efeito,
tanto dentro do ordenamento juridico, quanto fora dele, isto €, servindo como balizador da
aplica¢@o do Direito. Comecaremos por analisar a eficdcia dos principios e, feito isso, iremos

fazer analise semelhante, mas tendo como objeto as regras.

2.8.1. Eficacia dos principios

Os principios sdo normas dotadas de eficdcia interna, isto €, estabelecem os fins que
devem ser alcancados por outras normas do ordenamento (as regras), além de serem
imprescindiveis para dar completude e unicidade ao ordenamento juridico; e de eficicia
externa, ou seja, atuam também fora do ordenamento juridico, possibilitando a interpretacio

dos fatos e conferindo pertinéncia ou néo a esses.

Como dito, os principios possuem grande importincia dentro da organizacdo do
ordenamento juridico, exercendo, dentro do ordenamento, basicamente, quatro fungdes: (i)

integrativa; (ii) interpretativa; (iii) bloqueadora; e (iv) rearticuladora.
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A funcdo integrativa consiste na possibilidade de um principio: agregar ao
ordenamento juridico elementos nio previstos em outros principios e regras. Em outras
palavras, se um elemento necessario a consecucdo do fim pretendido por aquele principio ndo
estiver previsto dentro do ordenamento juridico, ainda assim a aplicacdo daquele principio

garante a sua utilizagﬁo/aplicagﬁoms.

A funcdo interpretativa é desempenhada pelos principios quando esses sdo utilizados
na interpretacdo de enunciados normativos expressos, podendo tanto restringi-los, quanto

amplié-los, servindo, verdadeiramente, como orientagdes a interpretacio das normas.

A funcdo bloqueadora consiste no fato dos principios conseguirem afastar os

elementos que obstaculizem ou impecam a promogao do estado ideal de coisas a ser atingido.

Por fim, a funcio rearticuladora permite que os principios dialoguem e interajam com
todas as demais normas do ordenamento buscando, dessa forma, compatibilizar todas as acdes

necessdrias para o atingimento dos estados ideais de coisas pretendidos pelo ordenamento.

Porém, como ja mencionado, ndo € sé dentro do ordenamento juridico que os
principios atuam, eles também produzem efeitos cruciais fora do ordenamento juridico,

conferindo pertinéncia a fatos e ajudando a interpreta-los

Para decidir qual evento, qual situacdo se mostra relevante e pertinente para a andlise e
solu¢do dos casos, o aplicador deve se valer do estado ideal de coisas almejados pelos
principios, de modo a escolher quais os eventos que se encontram no centro dos interesses
protegidos pelas normas juridicas. S@o os principios que determinam quais fatos sdo

pertinentes, mediante uma releitura axiolégica do substrato fatico'*.

Feito a escolha pelos fatos juridicamente relevantes, se faz necessario valorar tais fatos
e isso devera ser feito também com base nos principios juridicos, ja que € a partir deles que se

conseguird valorar a situagdo com fundamento nos ideais buscados.

Ademais, os principios juridicos — forma pela qual geralmente os direitos

fundamentais sdo expressos — também podem ser vistos como garantias individuais dos

195 Humberto Avila d4 o seguinte exemplo: ainda que ndo houvesse regra expressa garantindo a imutabilidade da
coisa julgada, ainda assim o principio da seguranga juridica resguarda essa imutabilidade por meio de sua direta
aplicag@o.
1% Ibidem, p. 100.
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cidaddos em face do Estado, vez que proibem as intervengdes estatais em direitos de

liberdade.

2.8.2. Eficacia das regras

Assim como os principios, as regras também produzem efeitos tanto internamente

(dentro do ordenamento juridico), quanto externamente (fora do ordenamento juridico).

As regras possuem eficidcia preliminarmente decisiva, vez que pretendem dar uma
solugdo especifica ao caso analisado. Tal solugcdo ndo é obtida do nada, ela decorre das
atribuicdes constitucionalmente atribuidas ao Poder Legislativo, isto €, cabe a esse Poder
primariamente verificar quais situagdes devem ter prevaléncia sobre as demais, ou seja, € o
Poder Legislativo quem faz a ponderacdo em abstrato das finalidades desejadas pelo

ordenamento juridico e, apds isso, estipula as normas de conduta.

Sendo assim, as regras criadas pelo Legislativo concretizam a melhor forma de se
alcancar o estado ideal de coisas buscado, vez que delimitam e especificam o comportamento

que todos deverdo adotar para a realizacdo desse estado ideal.

A fungdo essencial das regras, fora do &mbito do ordenamento juridico, é
preponderantemente a de estabelecer modelos de comportamento e atribuir competéncia a um

. .. . . . 4. 107
determinado sujeito a realizar um determinado ato juridico .

A regra ndo deixa escolha sobre o comportamento a ser adotado, ela impde um
comportamento especifico com o escopo de se atingir o fim pretendido. Desta forma, ela

afasta qualquer conflito moral eventualmente existente, caso nao houvesse sido editada'®®.

E € por isso que se pode afirmar que as regras nao s6 determinam o modo de atuagao,

. . - . .. L. . . 10
como servem de instrumento de defesa do cidaddo ante o poder discricionério do juiz .

Ademais, as regras acabam por excluir da andlise do juiz todas outras razdes que ele
poderia vir a se utilizar em sua decisdo, vez que seu cariter decisdrio se impde frente aos

: M ~ .o 110
demais elementos, passando ser a regra a propria razao da decisdao .

107 A ARNIO, Aulis. Reason and Authority. p. 160.
1% AVILA, Humberto. Teoria dos principios..., p. 109.
' GOTTLIEB, Stephen E., The paradox of balancing significant interests, Hasting Law Journal, 45/834.
110
Idem.
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2.9 Conclusao

Como visto ao longo de todo o presente trabalho, o ordenamento juridico
necessariamente deve ser composto de regras e principios,vez que eles desempenham fungdes
diversas, mas complementares, dentro do ordenamento juridico. Nao se pode conceber um
ordenamento juridico que seja composto tnica e exclusivamente por s6 uma dessas espécies

normativas.

E € justamente por essa complementacdo entre as fungdes atribuidas a cada uma das
espécies normativas, que se possibilita que o aplicador tenha todos os meios possiveis para
que o ideal ndo s6 de Estado, mas também de sociedade proposto pela nossa Carta
Constitucional, ndo fique apenas no plano das ideias e das inten¢des, mas que seja um projeto

de sociedade realizdvel, ou melhor, em realizacao.

Desta forma, demonstra-se claramente que ambas as espécies normativas sio
indispensdveis e imprescindiveis para o ordenamento juridico, vez que possuem funcdes
especificas e complementares, ndo havendo que se cogitar de maior relevancia de uma espécie

sobre a outra.

Ademais, sabemos que o presente capitulo é extremamente abstrato e tedrico, mas tal
explanacdo se mostra indispensdvel para fundamentar de maneira precisa o modelo de
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais que iremos propor mais adiante. Sem
que fizéssemos essas necessarias diferenciagdes e conceituagdes, o modelo que aqui iremos

propor perderia sustentagao.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS

No presente capitulo iremos analisar, como o préprio titulo induz, os direitos
fundamentais. Dessa forma, pretendemos trazer a colag@o as mais variadas conceituagdes que
esses direitos receberam ao longo da histdria, para, ao final, verificarmos como seria uma
definicdo adequada dos direitos fundamentais para os dias de hoje.

Para se chegar a essa conceituacdo, tentaremos elencar os elementos e qualidades

essenciais e inerentes a esses direitos.

Também trataremos das vertentes: subjetiva — de origem cldssica —, na qual os direitos
fundamentais sdo vistos como uma autolimitacdo do Poder Estatal, isto €, seriam deveres de
abstenc¢do por parte do Estado; e objetiva, que permite sustentar que os direitos fundamentais
ndo sdo apenas deveres de abstencdo por parte do Estado, mas que também impde ao Estado a
necessidade de tomar medidas com a finalidade de possibilitar a maxima realizacdo do estado
de coisas que os direitos fundamentais estabelecem.

Ainda, traremos das diversas classificacdes elaboradas pela doutrina, salientando quais

foram as caracteristicas que serviram para a sua elaboragdo.

3.1. Conceito

5111 se faz

Primeiramente, para se chegar ao conceito de “direitos fundamentais
necessario analisar a questdo terminoldgica atinente a esse instituto, vez que se percebe que
tanto a doutrina °, quanto o proprio ordenamento juridico °, utilizam-se, de maneira

indiscriminada, diversos termos para a caracterizacdo desse fenomeno. Na maior parte das

""" A expressio “direitos fundamentais “ surgiu na Franga, em 1.770, em decorréncia de um movimento politico
e cultural que culminou na Declarag@o dos Direitos do Homem de 1.789.

"2 Em razdo da auséncia de consenso na doutrina em razio da questdo terminoldgica e conceitual dos direitos
fundamentais, praticamente todos os autores que tratam do tema abordam essa questdo. Apenas a titulo
ilustrativo podemos citar: Robert Alexy, Jorge Miranda, J. J. Gomes Canotilho, Willis Guerra Filho, Ingo W.
Sarlet, Paulo Bonavides, entre outros (cf. KRETZ, Andrietta. Autonomia da vontade e eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, p. 49).

3 «p prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, embora deixe transparecer a opgdo
terminoldgica “direitos fundamentais™ (conforme Titulo II — Direitos e Garantias Fundamentais), ainda assim, no
corpo de nossa Carta politica, encontram-se divergéncias semanticas, as quais Sarlet, a titulo ilustrativo, destaca:
‘direitos humanos’, no art. 4°, inc. III; ‘direitos e liberdades constitucionais’, no art. 5°, inc. LXXI; e ‘direitos e
garantias individuais’, no art. 60, §4°, inc. IV.” (KRETZ, Andrietta. Autonomia da vontade e eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais, p. 49).
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vezes, os direitos fundamentais acabam sendo denominados de “direitos humanos” ou

2114

_ . . 115
“direitos do homem”" ", conforme bem salientado por Paulo Bonavides™ :

“[Constata-se] o uso promiscuo de tais denominacdes na literatura juridica,
ocorrendo porém o emprego mais frequente de direitos humanos e direitos do
homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia com a tradi¢dao
e a historia, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar
circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes”.

Contudo, apesar de, em muitos casos, verificar que a doutrina utiliza as expressdes
como sendo sindnimas, elas, na verdade, correspondem a institutos diversos. Dessa forma,
passaremos a expor os critérios que deverdo ser analisados para possibilitar a segregacdo de

um instituto do outro.

Como toda diferenciacdo entre conceitos, se faz necessdrio verificar quais serdo os
critérios utilizados que demonstrardo as especificidades de cada um dos institutos. Sendo
assim, verifica-se que um eventual critério com base no destinatdrio, se mostraria inttil no
presente caso, pois tal fato é um ponto comum entre eles, vez que tanto os direitos

fundamentais, quanto os direitos humanos t€ém como destinatarios os homens.

Sendo assim, o primeiro critério diferenciador dos institutos seria o aspecto espacial,
isto é, onde € possivel encontrar normas de direito fundamental e onde encontramos as
normas de direitos humanos. Como bem salientado por Ingo W. Sarlet''’, os direitos
fundamentais seriam normas positivadas dentro de um ordenamento juridico, portanto
estariam localizados em um ambito nacional, enquanto os direitos fundamentais estariam

.- o~ . . . 117
posmvados €m normas € convengoes internacionais .

"4 Algumas outras denominacdes também sdo utilizadas, mas em menor grau, como: “direitos subjetivos
publicos”, “liberdades publicas”, “direitos naturais”, entre outras.

"5 In Curso de Direito Constitucional, p- 560.

16 “Bm que pesem sejam ambos os termos (direitos humanos e direitos fundamentais) comumente utilizados
como sindnimos, a explica¢do corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢do € de que o termo
direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos dos ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria
relacdo com os documentos de direitos internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente da sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
cardter supranacional.” (in A eficdcia dos direitos fundamentais, 6* Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 35/36).

7 Nesse mesmo sentido, Antonio Enrique Pérez Luilo, in Los Derechos Fundamentales, p. 33.
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O segundo critério seria com relac@o a forca normativa e cogente de cada um deles. Os
direitos fundamentais por estarem transcritos na carta constitucional sdo detentores de
cogéncia e forca normativa; ja os direitos humanos, em principio, ndo teriam essa forca, eis

que necessitariam ser internalizados para obter a mesma cogéncia.

Ademais, ha que se ter em mente que para aqueles que se filiam a uma corrente
positivista, somente é possivel defender a existéncia de direitos fundamentais, ji que
eventuais direitos humanos constantes de tratados ou convencdes que ndo tivessem sido

ratificadas ndo pertenceriam aquele ordenamento.

Ao seu turno, uma posi¢do filiada ao jusnaturalismo defende que os direitos humanos
precedem a existéncia do ordenamento juridico, razdo pela qual a lei escrita apenas teria
explicitado algo que ja existiria. De toda forma, importante destacar que ainda para aqueles
que se vinculam a essa corrente, a lei escrita foi fundamental para o reconhecimento dos

direitos humanos. Sobre isso, veja a licio de Fabio Konder Comparato''®:

“Ora, essa conviccdo de que todos os seres humanos t€m direito a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada
a uma institui¢éo social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e
uniforme, igualmente aplicivel a todos os individuos que vivem numa
sociedade organizada.”

Sendo assim, € possivel concluir que a expressdo direitos humanos ndo € sindnima da
expressao direitos fundamentais, eis que a primeira faz referéncia as proposicoes juridicas que
se reconhecem ao ser humano enquanto tal, independentemente de seu vinculo com um
Estado, geralmente dispostas em documentos de direito internacional. Ao seu turno, os
direitos fundamentais sdo os direitos positivados em um ordenamento juridico, decorrentes de

um processo de constitucionalizacdo.

E essa diferenca é relevantissima, pois como estatuido por J. J. Gomes Canotilho: “os
direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridicos positivamente vigentes
numa ordem constitucional”, pois “sem esta positivagdo juridica, os direitos do homem sio

apenas esperancas, aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica, mas

M mA Afirmagdo historica dos Direitos Humanos, 6* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 12.
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nido direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito

constitucional.” "’

Ou seja, é possivel afirmar que os direitos humanos podem vir a se transformar em
direitos fundamentais caso venham a se transformar de um conceito puramente jusnaturalista
ou exclusivamente de direito internacional para um conceito positivado dentro de um

determinado ordenamento jurfdiCOle.

Sendo assim, ndo resta divida de que os direitos que aqui serdo objeto de estudo sdo
aqueles direitos que se encontram positivados na Constituicdo e que apresentem as

caracteristicas e elementos que serdo descritos abaixo.

3.2. Elementos indispensaveis para a existéncia dos Direitos Fundamentais

Ao contrdrio do que ocorre com os institutos do direito civil cldssico, como a
propriedade, a familia, os direitos fundamentais ndo possuem um contetido circunscrito e
fechado, eles possuem um conteddo aberto em constante mutacdo e ampliagdo. Tanto assim o

¢é que Norberto Bobbio'*! assim afirmou:

“0O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com
a mudanca das condig¢des histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses,
das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no
século XVIII, como a propriedade ‘sacre at inviolable’, foram submetidos a
radicais limitacdes nas declaragdes contemporaneas; direitos que as
declaracdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacio nas recentes
declaragcdes. Nao € dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito de
ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo s6 dos homens. O que prova que ndo existem
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizagdo nao € fundamental em outras épocas e
culturas.”.

"9 op. Cit., p. 573.
120 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional, p. 155.
12! 1 A Era do Diretos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.
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Nio obstante a constante alteracdo no rol dos direitos fundamentais, fato € que, para a

.. . 122 . . . C A . . ..
maioria da doutrina ™, s serd possivel se falar na existéncia de tais direitos quando
verificados os seguintes elementos: (i) Estado, (ii) individuo, e (iii) texto normativo que

regule a relagdo entre o Estado e os individuos e entre os individuos entre si.

Obviamente, a simples verificagdo da existéncia dos trés elementos descritos acima
nio foi o suficiente para garantir a todos os seres humanos o reconhecimento de uma
existéncia digna, mas a existéncia do Estado e a previsdo normativa foram o que serviu de

substrato para que os direitos fundamentais se desenvolvessem nas sociedades.

E mais uma vez se faz necessdrio ressaltar a importancia da verificag@o de tais direitos
na lei escrita, pois esse mecanismo facilitou e muito a invocagdo de tais direitos pelos
individuos (vez que, antes disso, tais direitos, vistos como naturais, eram de dificil aplicacio

juridica) garantindo, dessa forma, o cumprimento e satisfacao destes.

3.3. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais

Com o objetivo de trazer mais alguns subsidios tedricos que irdo contribuir com a
visdo geral sobre o tema do presente capitulo, passaremos a elucidar alguns pontos

importantes relativos a estrutura da norma de direito fundamental.

Tal tema, em alguns casos, acaba passando despercebido pela doutrina, ainda mais
quando nos deparamos com normas de direito fundamental que ndo estdo contidas no
tradicional modelo normativo de conteido fechado dos modais dednticos (permitido, proibido

e obrigat6rio)'®.

Antes de adentrar a analise da estrutura normativa dos direitos fundamentais, se faz
importante mencionar alguns pontos ja tratados no capitulo acima. A norma ¢é a parte de um
texto interpretado e a disposicdo € a parte do texto a interpretar; além disso, o género norma

se divide em duas espécies: as regras e os principios.

122 DIMOULIS, Dimitri. e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 1* Ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

12 Sobre esse ponto, recomendamos a leitura da obra: As estruturas logicas e o sistema de direito positivo, de
Lourival Vilanova.
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Feito essa breve recapitulacdo, importante destacar que a Constitui¢do da Republica
ndo adotou uma unica estrutura normativa com relacdo aos direitos fundamentais, isto é, as
disposi¢des de direitos fundamentais podem ser concomitantemente uma regra € um principio.
Mas isso ndo basta para nés, o importante € verificar como fazer essa diferenciacdo, eis que
esse fator serd determinante para a resolucdo dos conflitos, que € um dos pontos fulcrais da

presente pesquisa.

Como dito, as normas de direito fundamental podem tanto assumir a forma de uma

regra, como a forma de um principio. E, em razio disso, que a doutrina denomina as

. I o . . 124
disposi¢des de direitos fundamentais como de “cariter duplo”

, eis que o texto
constitucional ndo aplicado ao caso concreto, ndo é uma disposi¢do interpretada e, por isso,

assume concomitantemente ambas as espécies normativas.

Buscando dar maior elucidacdo sobre o tema, nos valemos das precisas licdes de

Edgar José Galilheti'*:

“(...) ndo é que as Normas de Direitos Fundamentais ‘tenham necessariamente’
um cardter duplo, € que elas ‘podem’ ter um cardter duplo. Ndo basta somente
conceber as normas de direito fundamental somente como regras € como
principios. Um modelo adequado a esse respeito, se obtém quando as
disposi¢des jusfundamentais se adscrevem tanto regras como principio. Ambas
podem reunir-se em uma norma de direito fundamental com carater duplo.”.

. . 126
E conclui o aludido autor ":

“Em verdade, o que aduz Alexy é que as normas de direito fundamental ou sdo
regras ou sdo principios. O que possui cariater duplo, na realidade, sdo as
disposi¢des de Direitos Fundamentais, que em sua teoria possuem cariter
diferenciado.”.

Desta forma, verifica-se ser impossivel a classificagdo dos dispositivos de direitos

fundamentais exclusivamente em principios ou regras. Ademais, somente serd possivel

124 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Mdxima da proporcionalidade aplicada: a quebra do sigilo bancdrio pelo
fisco e direito fundamental a vida privada, p. 22.
'3 In Critérios orientadores para a solugdo de colisdo de direitos fundamentais, p. 154.
126 Idem., p. 154.
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verificar se o dispositivo de direito fundamental ird atuar como uma regra ou um principio ao
aplicd-lo ao caso em concreto, pois serd nesse momento que verificaremos se ele estard
atuando com decidibilidade e abrangéncia ou se serd utilizado de forma complementar e

argumentativa.

Todavia, importante salientar que mesmo sendo possivel a aplicacdo de um dispositivo
de direito fundamental como regra, na maioria dos caos, as disposicdes de direitos
fundamentais sdo aplicadas como principios. E isso se deve pelo fato deles possuirem uma

. ) s 14 - 127
estrutura normativa de carater extremamente 1ap1dar10 € vazio .

Nao ha dividas que as normas de direitos fundamentais, em sua imensa maioria,
possuem cardter aberto, impreciso e axioldgico, pois sdo exatamente estas caracteristicas que
permitem que seja possivel a determinacdo pelo aplicador dos meios a serem utilizados para o

alcance do estado de coisas por ele determinado.

E tal cardter principioldgico dos direitos fundamentais se mostra de forma ainda mais
clara ao verificarmos que eles ndo sdo normas imediatamente descritivas e retroativas —
mesmo podendo assim o ser em alguns casos —, mas sim normas imediatamente finalisticas e

prospectivas, tanto que a sua abrangéncia envolve todas as dreas do Direito.

3.4. Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Em primeiro lugar, importante ressaltar que a doutrina cldssica sobre as caracteristicas
dos direitos fundamentais teve origem na andlise da aplicacdo de tais direitos nas relacdes

verticais de Poder, isto é, nas relagdes travadas entre o Estado e os individuos.

Dessa forma, em razdo da notdria supremacia do Estado frente aos individuos e, por
serem os direitos fundamentais os Unicos meios de frear a atuacdo estatal, as caracteristicas
ressaltadas pela doutrina classica se mostram desatualizadas quando da aplicacdo de tais

direitos nas relagdes entre particulares.

127 VALE, André Rufino do. Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais, 1* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p- 1.
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Ora, geralmente os direitos fundamentais sd3o caracterizados por serem:
imprescritl’veislzg, inalienéveislzg, irrenunciéveisl30, universais'? 1, complementaresm,
histéricos'?®, etc. Contudo, caso essas mesmas caracteristicas sejam transplantadas para a
aplicagdo de tais direitos nas relacdes horizontais, seria impossivel prosseguir com a discussdo
do tema, pois nas relacdes travadas entre os particulares verifica-se, em alguns casos, a

alienacg@o, a disposi¢do e até mesmo a renuncia a direitos fundamentais.

. , .. . 134 . .
E tanto assim o é que Virgilio Afonso da Silva™" assim afirmou sobre as

caracteristicas atribuidas pela doutrina classica aos direitos fundamentais:

“As mencionadas caracteristicas dos direitos fundamentais, que a doutrina
defende quase sem variacdes, pressupde, a meu ver, que os efeitos dos direitos
fundamentais limitam-se as relacdes verticais entre Estado e individuo. E nesse
contexto que ainda faz um certo sentido se falar em inegociabilidade,
irrenunciabilidade, etc. Mas se os direitos fundamentais produzem também
efeitos nas relacdes horizontais, isto €, nas relacdes entre particulares, insistir
em algumas dessas caracteristicas pode impedir qualquer discussdo sobre o
tema.”.

Com relagdo a imprescritibilidade, é certo que a ndo utilizacdo de um determinado
direito fundamental ndo implica na sua perda, ainda que esse direito fundamental nunca venha
a ser exercido pelo seu titular. Sendo assim, € possivel afirmar que essa caracteristica também
se verifica quando da aplicacdo dos direitos fundamentais em relagdes privadas. O mesmo
pode se dizer com relacdo a historicidade e universalidade. Mas pode-se dizer o mesmo da

irrenunciabilidade e da inalienabilidade?

A rentncia, instituto conhecido desde o direito romano, implica na abdicacdo de um

direito de forma definitiva e irreversivel. A doutrina em geral, em especial os doutrinadores

128 Imprescritibilidade: ndo se perde a titularidade sobre o direito pelo decurso do tempo (MORAES, Alexandre
de. Direitos Fundamentais, p. 23).
'* Inalienabilidade: ndo ha possibilidade de transferéncia, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso (Iden).
0 Irrenunciabilidade: ndo podem ser objeto de rentncia. (Ibidem).
1 Universalidade: a abrangéncia dos direitos fundamentais engloba todos os individuos, independentemente de
sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convic¢do politica-filoséfica (Ibidem).
132 Complementaridade: os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim de forma
conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte. (Ibidem).
'3 Historicidade: os direitos fundamentais decorrem das lutas sociais verificadas ao longo do tempo. (BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 6.).
B4YmA Constitucionalizacdo do direito, 1* Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 51.
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de Direito Pudblico, sustentam que a rentincia somente seria possivel quando se tratar de

direito patrimonial. Logo, os direitos fundamentais ndo estariam ai compreendidos.

Todavia, ndo estamos de acordo com essa posicdo. Em primeiro lugar, importante
destacar que a rentincia de um direito, ainda que implique ser de forma definitiva e
irreversivel, deve ser entendida dentro de uma determinada relacdo juridica e nio na
possibilidade de nunca mais o titular daquele direito vir a exercitd-lo em todas as eventuais

~ : 135
futuras relacdes que vier a travar

. Um bom exemplo para ilustrar o que aqui se pretende
defender € a rentincia ao direito de propriedade (que é um direito fundamental e, a0 mesmo

tempo, um instituto regulado pelo Direito Civil).

Pois bem, o Cddigo Civil em seu artigo 1.275, II, dispde que o dono de uma
determinada propriedade pode vir a renunciar a tal condi¢do. Em outras palavras, quando o
individuo renuncia a propriedade especifica ele assim o faz de maneira definitiva e
irreversivel dentro daquela contextualizacdo fética, a rentncia ao direito de propriedade
prevista no Cédigo Civil ndo possibilita assumirmos que aquele individuo teria renunciado a

possibilidade de vir a ser proprietario de algum outro bem.

E o0 mesmo raciocinio é védlido ao falarmos da alienac@o dos direitos fundamentais.
Nada impede que dentro de uma determinada e especifica relacdo juridica um individuo
venha, por exemplo, a vender o seu direito a intimidade, como ocorre nos diversos reality
shows existentes na programacdo da televisdo brasileira. Da mesma forma, a alienacdo é
védlida dentro daquele periodo e das regras estipuladas, o fato de um participante de reality
show ter negociado o seu direito a intimidade ndo implica que ele se despiu de tal direito para

todo o sempre e em todas as relagdes.

Por fim, importante fazer uma tdltima colocag¢do com relagdo ao acima exposto. Alguns
autores'*® sustentam que haveria uma diferenca entre a renincia/alienagdo de um direito e a
rentncia/alienacdo do exercicio de um direito, sendo que somente a segunda hipdtese seria
possivel dentro do nosso ordenamento. Contudo, assim como Virgilio Afonso da Silva'? 7, tal

diferenciagdo nos parece carecer de qualquer finalidade.

135 Sobre a possibilidade de rendncia de direitos fundamentais, recomendamos a leitura da obra Reniincia a
Direito Fundamental, de Pedro Augustin Adamy.

136 STANCIOLI, Brunello. Remiincia ao exercicio de direito da personalidade ou como alguém se torna o que
quiser, 1* Ed., Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2010.

BT mA constitucionalizagdo do direito, p. 64.
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Ao nosso ver, tal diferenciagdo serve tdo somente para aqueles que se apegam ao
conceito jusnaturalista dos direitos fundamentais, vez que uma anélise detida da aplicagdo de
tais direitos nas relagdes entre particulares mostra claramente que os particulares podem,

dentro de condicdes especificas, renunciar ou até mesmo transacionar esse tipo de direito.

Veja, entendemos o raciocinio proposto por aqueles que optam por fazer essa
separacdo e tal raciocinio nos parece correto, mas ao mesmo tempo ele se mostra
desnecessario. Quando falamos aqui da possibilidade de renunciar ou alienar um direito nio
estamos sustentando a possibilidade do particular, por meio da simples declaragdo de sua
vontade, abdicar do exercicio daquele direito e em toda e qualquer relacio juridica futura, mas
apenas na possibilidade dele vir a renunciar ou alienar um determinado direito, dentro de uma
determinada relacdo. Isto €, os efeitos da rentincia ou da alienag¢do sé serdo vélidos dentro

daquela determinada relago, durante aquele determinado tempo'®.

Pois bem, tecidas as consideracdes necessdrias sobre a estrutura normativa dos direitos
fundamentais e ressaltadas as caracteristicas inerentes a eles, passaremos, a seguir, a discorrer

sobre os perfis subjetivo e objetivo de tais direitos.

3.5. Perfis dos Direitos Fundamentais

Atualmente, a doutrina é pacifica ao afirmar que os direitos fundamentais possuem
dois perfis, um perfil subjetivo, em que os direitos fundamentais sdo considerados como
direitos subjetivos individuais — intimamente ligado a visdo cldssica liberal dos direitos
fundamentais — e outro perfil objetivo, no qual os direitos fundamentais sdo vistos como
elementos objetivos para a construgdo de uma sociedade — este mais alinhado a li¢des

modernas sobre a fun¢do a ser desempenhada pelos direitos fundamentais.

E € justamente a andlise de tais perfis que serdo objeto de estudo no presente item.

8 SILVA, José Afonso da. A constitucionalizag¢do do direito, p. 64-65; PIETZCKER, Jost. Die Rechtsfigur des
Grundrechtsverzicht, der Staat 17, 1978, p. 530.
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3.5.1 O perfil subjetivo

Como ja mencionado alhures, a teoria cldssica entendia os direitos fundamentais como
limites impostos ao Poder Piblico, que impunham a este um dever de abstenc¢do, tanto assim
o € que Hesse afirma que os direitos fundamentais em seu perfil subjetivo “torna possivel ao
particular defender-se contra prejuizos ndo autorizados em seu status juridico-constitucional
pelos poderes estatais no caminho do direito”. Isto é, a doutrina cldssica acabou por
transportar o conceito de “direito subjetivo” desenvolvido pelo Direito Civil ao longo do
século XIX para o Direito Constitucional, que havia se tornado objeto de estudo hd muito

menos tempo.

De um modo geral, quando tais autores se referiam a “direito subjetivo” sustentavam
que o detentor daquele direito teria a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados a aqueles que se encontravam obrigados aquilo'*’. Assim sendo,
Canotilho sustenta que os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos individuais,
do que resulta a constatagdao de que, em sendo constitucionalmente protegidos como direitos

individuais, esta protecdo se da sob tal forma'*',

Ainda ao comentar o perfil subjetivo dos direitos fundamentais, Vieira de Andrade
afirma que eles estariam atrelados “a protecdo de uma determinada esfera de auto-
regulamentacdo ou de um espaco de decisdo individual; tal como é associado a um certo
poder de exigir ou pretender comportamentos ou de produzir autonomamente efeitos
3142

juridicos” ™. Ou seja, os direitos fundamentais se manifestariam por meio de uma relacio

trilateral composta pelo titular, pelo objeto e pelo destinatdrio'*’.

Ainda com base nos ensinamentos trazidos acima, Alexy sustenta que o perfil
subjetivo dos direitos fundamentais se consubstancia em um “sistema de posi¢cdes juridicas

fundamentais”, que admitiria tr€s posi¢des fundamentais: direitos a algo (entendido como

9 In Elementos do direito constitucional na Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998, p.
233.
140 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais., 10* Ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 152.
4! I Direito Constitucional, 5* Ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 547.
2 In Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 163.
143 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, 5* Ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 544.
55



direito a prestagcdes e direitos de defesa), liberdades (negacdo de proibigdes e exigéncias) e
poderes (que seriam as competéncias e autoriza¢des) .

Nessa mesma linha encontramos as licdes de Canotilho'*

que afirma que o perfil
subjetivo dos direitos fundamentais se manifesta da seguinte forma: os direitos a atos
negativos, que, ao seu turno, se dividem em “direito ao ndo impedimento por parte dos entes
publicos de determinados actos”, o “direito a ndo intervengdo dos entes publicos em situacdes
juridico-subjetivas” e o “direito a ndo eliminacdo de posicOes juridicas”; direitos a agdes
positivas; liberdades (garantir ao individuo a escolha de determinado comportamento,
inclusive de forma negativa); e competéncias (“possibilidade de o individuo praticar

determinados actos juridicos e, consequentemente, alterar, através desses actos, determinadas

posicdes juridicas™).

O que se vé na verdade é que as diferencas salientadas entre os autores residem na
maneira como eles enxergam os elementos que compdem o instituto, mas ndo no tocante a sua

esséncia.

Assim, parafraseando Ingo Wolfgang Sarlet, € possivel afirmar que ao falarmos sobre
o perfil subjetivo dos direitos fundamentais estamos sustentando a possibilidade do titular
daquele direito vir a fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades e, até mesmo, as a¢des
positivas e negativas que lhe foram asseguradas pela norma consagrada de direito

fundamental em questao.

3.5.2 O perfil objetivo

Feitos esses esclarecimentos sobre o perfil subjetivo dos direitos fundamentais,

passaremos a analisar com maior profundidade o perfil objetivo de tais direitos.

144 In Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 186.
% In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* Ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 1258-1261.
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3.5.2.1. Notas introdutérias

Como visto acima, a doutrina liberal concebia os direitos fundamentais tdo somente
como limites a atuacdo Estatal, isto é, a realizac@o dos direitos fundamentais somente poderia

opor um dever de abstencao por parte do Estado.

Contudo, como bem ressaltado por Pérez Luﬁ0146, o surgimento do Welfare State
implicou numa alteracdo de paradigma com relagdo aos direitos fundamentais. Ora, tal
estrutura de Estado demandou a positivacdo de outros direitos fundamentais intimamente
ligados a realizacdo do ser humano de forma digna, além disso, dada a essa mudancga de

pensamento, foi necessario fazer uma releitura dos antigos direitos fundamentais.

Aliado a perspectiva subjetiva liberal atribuida aos direitos fundamentais — perspectiva
essa extremamente importante e que ainda é reconhecida pelo ordenamento — foi obrigado a
agregar aos direitos fundamentais novas caracteristicas, as quais se convencionou chamar

“perfil objetivo”.

Tal dimensdo faz com que os direitos fundamentais ndo sejam vistos apenas como
limites a atuagdo estatal, mas sim demandam um agir estatal, vez que consagram o “estado de
coisas” que o ordenamento juridico deve buscar alcancar. Ou, nas palavras de Hesse, a

dimensdo objetiva fixa: “as bases da ordem juridica da coletividade.”""’.

Nessa mesma linha, Vieira de Andrade sustenta que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais serve para: “fazer ver que os direitos fundamentais ndo podem ser pensados
apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo
titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade como valores

ou fins que esta se propde a prosseguir.”m.

E é por isso que a finalidade erigida nos direitos fundamentais vincula de maneira
direta os Poderes Publicos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), eis que esses deverdo sempre

atuar de forma a dar concretude aos objetivos 1 descritos.

146 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos y constitucionalismo em la atualidad: continuidad o
cambio de paradigma?, in PEREZ LUNO, Antbnio Enrique. Derechos humanos y constitucionalismo ante el
tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 11/52.
T In Elementos de Direitos Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. de Luis Afonso Heck,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 239.
8 In Os direitos fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 144/145.
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Dessa forma, verifica-se que os direitos fundamentais ndo impdem apenas deveres de
abstencdo por parte do Estado, mas determina uma atuagdo positiva por parte do Estado de
forma a garantir condi¢cdes materiais minimas para o real exercicio da liberdade, além de

. ~ - . .. . - 14
determinar a atuagao estatal na protegao a tais direitos contra V1olagoes de outrem 9.

E mais, por retratarem os valores e a finalidade que a Constituicdo estabelece é
possivel sustentar a vinculag@o dos particulares a eles — sendo que a forma e a medida em que
se dd essa vinculagdo serd exposta nos capitulos 5 e 7 -, vez que a construcdo da sociedade
depende também da atuacdo dos entes que a compde. Sendo assim, verifica-se que os ideais
liberais de liberdade, igualdade formal e autonomia privada passam a sofrer influéncia dos
demais direitos fundamentais. Tendo o legislador e os juizes papéis indispensiveis no
desenvolvimento e na promocdo de tais direitos, vez que cabe a eles a criagdo de leis que
deem guarida a essa pretensdo, bem como que apliquem a lei tomando por base tal

dimensdo'°.

3.5.2.2. Origem Tedrica

A teorizacdo dos direitos fundamentais se inicia no final do século XIX por meio da
obra Sistemas dos Direitos Piiblicos Subjetivos, de George Jellinek"'. O autor defendia que
os direitos fundamentais ndo eram inatos ou origindrios de um poder divino, mas sim que se
configuram como autolimitagdes impostas pelo proprio Estado a sua atuacdo e que, por isso,

. ~ . o e . ~ . 152
poderiam embasar pretensdes individuais caso ndo fossem respeitadas .

Contudo, a partir da Constituicdo de Weimar e dos estudos de Rudolf Smend"’, a
ideia de Jellinek acabou perdendo forca e deu lugar a teoria da Constitui¢do Integradora, isto
é, a Constitui¢do além de representar um conjunto de normas definidoras de competéncias e

da estruturacdo do Estado, deveria também servir como meio de promocdo da integracdo da

149 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais, in, MENDES, Gilmar;
COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 103-194.

130 SARMENT, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagébes Privadas., op. cit., p . 106/107.

51 JELLINEK, George. Sistema dei Diritti Pubblici Subbietivi. Milao: Societd Editrice Libreria, 1919.

132 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas, op. cit., p. 109/110.

'3 In Constituicion y Derecho Constitucional, Trad. de José Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.
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comunidade, o que s6 se mostraria possivel se ela estabelecesse a defesa de valores

partilhados pela comunidade como um todo.

Tal ideia, conforme defendida por Bockenforde'™, representou o embrido da ideia da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, eis que possibilitou a irradiagdo desses
“valores” para todo o ordenamento juridico, especialmente por meio da hermenéutica, vez que
a interpretagdo e aplicagdo das leis passaram a demandar a realizagdo dos valores eleitos pela

comunidade.

Com base nessa licdo que foi possivel o Tribunal Constitucional Alemao, muitos anos
depois, isto é, em 1.958, reconhecer a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, quando

do julgamento do famoso caso Liith™.

Em linhas gerais, a base fatica do caso pode ser assim resumida: na década de 1.950 o
diretor do clube da imprensa de Hamburgo, Erich Liith, conclamando os alemaes “descentes”
promoveu um boicote ao filme Amada Imortal, de Veit Harlan, que havia se notarizado pela
producdo de filmes antissemitas durante o periodo do nacional socialismo na Alemanha. A
produtora e a distribuidora do filme, entdo, ajuizaram agdo indenizatéria com pedido de
abstencdo de realizagdo de boicote, com base no §826, do BGB', a qual foi julgada

procedente pelas instancias ordindrias.

Inconformado com isso, Liith recorreu ao Tribunal Constitucional, por meio de um
Verfassungsbeschwerde, alegando, para tanto, que o BGB deveria ser aplicado e interpretado
de acordo com a Constitui¢do, em especial levando-se em consideragdo o direito fundamental

a liberdade de expressdo e pensamento, o qual foi provido pelo tribunal, nos seguintes termos:

“Sem duavida, o objetivo primario dos direitos fundamentais é o de
salvaguardar as liberdades individuais contra interferéncias das autoridades
publicas; sdo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado. Isto decorre do
desenvolvimento histérico da idéia de direitos fundamentais e também dos
fatos historicos que levaram & inclusdo de direitos fundamentais nas
constitui¢des dos Estados.

'3 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden Baden: Nomos, 1993, p.
57.
' BverfGE 7, 198.
13 Conforme Daniel Sarmento, tal norma dispde que “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira
ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano.” (in Direitos Fundamentais e Relagcées Privadas,
op. cit. p. 112).
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Nao obstante, € igualmente verdadeiro que a Lei Fundamental ndo € um
documento axiologicamente neutro. Sua secdo de direitos fundamentais
estabelece uma ordem de valores, e esta ordem reforca o poder efetivo destes
direitos fundamentais. Este sistema de valores, que se centra no livre
desenvolvimento da personalidade humana e sua dignidade no interior da
comunidade social, deve ser considerado como uma decisdo constitucional
fundamental, que afeta todos os admbitos do direito; dele recebe diretrizes e
impulsos a legislacdo, a administragdo e a jurisdigdo. Assim é evidente que os
direitos fundamentais também influenciam o direito civil; nenhuma disposi¢ao
juridico-civil deve estar em contradi¢cdo com ele e todas elas devem ser
interpretadas conforme o seu espirito.

O contetdo dos direitos fundamentais como normas objetivas se desenvolve no
direito privado por meio das disposi¢des que regem esse ambito juridico.
Enquanto o novo direito deve estar em harmonia com o sistema de valores dos
direitos fundamentais, o direito pré-constitucional subsistente deve ordenar-se
a esse sistema de valores, do qual recebe especifico conteido juridico-
constitucional que em todo caso determina sua interpretacdo.””’.

Sendo assim, o que se verifica € que tal decisdo fixou orientagdes muito precisas e
importantes que permitiram dar sustentacdo a eficdcia irradiante e vinculacdo de todos,

inclusive os particulares, aos direitos fundamentais.

Ora, o Tribunal Constitucional alemdo deixa claro que os direitos fundamentais
possuem a fun¢@o primordial de salvaguardar as liberdades individuais frente ao Estado — o
que representa o perfil subjetivo dos direitos fundamentais —, mas, a0 mesmo tempo, salienta
que os direitos fundamentais possuem outras func¢des, que seriam a conformacgdo das regras
infraconstitucionais aos valores por eles representados'>®.

E mais, salienta que a Constitui¢do ndo € mera reguladora da funcdo Estatal, mas que

59159

ela possui valor axiolégico, o que representaria uma “mais valia” >~ aos direitos fundamentais,

eis que determina uma prote¢do reforcada a eles.

57 Cf. GARCIA TORRES, Jests; JIMENES-BLANCO, Antonio. Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares. Madrid: Civitas, 1986, p. 29.
138 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha.Trad. Peter Naumann. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 223/243.
139 Expressdo utilizada por José Carlos Vieira de Andrade (in Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, op. cit., p. 165).
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3.5.2.3. Eficacia Irradiante dos Direitos Fundamentais

Como visto, umas das principais caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua
eficicia irradiante, que permite que os direitos fundamentais adentrem todo o ordenamento
juridico, seja determinando uma interpreta¢do das normas, seja fornecendo balizadores para a

atuacdo dos Poderes Publicos.

E a técnica juridica que garantiu prestigio a irradiacdo dos efeitos dos direitos
fundamentais foi a da interpretagdo conforme a Constitui¢do, que estatui que todas as normas
existentes dentro de um ordenamento juridico devem ser analisadas de acordo com o l4

disposto.

Tal técnica tem como fundamentos a supremacia da Constituigﬁo160 dentro da
hierarquia existente entre as normas de um ordenamento juridico e a vinculacdo direta dos
Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo ao disposto na Constitui¢do. E tais fundamentos
decorrem da unidade do ordenamento juridico, que tem a Constituicdo em seu patamar mais

elevado.

E tal irradiagdo vem ganhando relevo no Direito Civil por meio da utilizagdo de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, que permitem que o aplicador se valha
de institutos que necessitem de concre¢do, como: boa-fé, ordem publica, abuso de direito, etc,
e, com isso, possibilite um ingresso menos traumaético dos direitos fundamentais nas relagdes

entre os entes privados.

Veja que ndo se defende aqui, que os direitos fundamentais para se fazer valer nas
relacdes privadas, devem necessariamente ser transmitidos pelas cldusulas gerias ou conceitos
juridicos abertos. Todavia, conforme demonstraremos adiante, a vinculagdo dos particulares a
tais direitos deve ser feita primordialmente por meio desses instrumentos, mas, em casos
excepcionais, é bem verdade, se faz possivel a aplicac@o direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, sendo que o modo e os requisitos necessarios para que se dé essa aplicagdo

estdo expostos no capitulo 7 abaixo.

160 . s . . s .

A supremacia da Constituicdo deve aqui ser entendida em ambos aspectos, isto é, a sua supremacia formal —
de onde todas as demais normas devem tirar seu fundamento de validade — e a supremacia mateiral, por
materializar o estado de coisas almejados.
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3.5.2.4. Breve Conclusao

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais tem como substrato a ideia da
supremacia da Constituicdo e da unidade do ordenamento juridico, além, é claro, de
representar o estado ideal de coisas almejado pela sociedade, isto €, os direitos fundamentais
representam valores finalisticos pelos quais o Estado e a sociedade devem engendrar esforcos

de modo a possibilitar o antingemento deles.

Os direitos fundamentais, de acordo com a classificacdo das espécies normativas
proposta acima, poderiam ser considerados, primordialmente, como principios. Logo, em
sendo um principio, ele é dotado de uma eficdcia interna que permite que produza efeitos em
todo o ordenamento juridico, modelando as normas e institutos, além de impor ao Estado ndo
s o dever de abstencdo, isto é, de ndo promover a violagdo dos direitos fundamentais, mas,
também, de determinar que o Estado haja de modo efetivo para que se alcance o estado de
coisas la previsto, como também proteja os individuos de agressdes e ameaca aos seus direitos

fundamentais, inclusive os decorrentes da atuagcdo de outros entes privados.

Em outras palavras, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais além de garantir e
conferir maior eficicia a dimensdo subjetiva, confere aos direitos fundamentais uma atuacio

em uma esfera que nfo era caracteristica a ele, quais sejam nas relagcdes horizontais.

E mais, tal dimensdo se mostra como uma importante ferramenta no combate aos
problemas verificados na sociedade brasileira, possibilitando assim a realizagdo de um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a constru¢do de uma sociedade mais

justa, livre e solidaria e a exting¢do das desigualdades (art. 3° I e III, da CF).

Todavia, deve se ter prudéncia na aplicagdo da vertente objetiva dos direitos
fundamentais, eis que uma aplicag@o assistemadtica e exagerada — como, infelizmente vem se
observando — representa em violacdo expressa a autonomia privada e a liberdade dos

individuos, vez que atinge e restringe em demasia o nicleo essencial desses direitos.

E é por essa razdo que pretendemos desenvolver no presente trabalho uma
metodologia que possibilite uma aplicacdo objetiva dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas e, mais, uma metodologia que permita uma revisdo intersubjetiva da sua aplicagao,

de forma a resguardar as caracteristicas inerentes as relagdes privadas.
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3.6. Possiveis classificacoes

Dada a grande complexidade e heterogeneiade dos direitos fundamentais € possivel
classificd-los segundo intimeros critérios: quanto a titularidade, aos destinatérios, o contetdo,

0 objeto, o modo de protecio, etc.

De fato, como visto acima, sdo miltiplas as funcdes exercidas pelos direitos
fundamentais. Assim um mesmo direito pode, simultaneamente, determinar um
comportamento negativo ¢ um positivo dos Poderes Publicos; os destinatdrios podem ser,
isoladamente ou em conjunto, o legislador, o administrador, o juiz e, até mesmo, outros
particulares; ao seu turno € verificavel que determinados direitos fundamentais cabem a todos
os individuos, enquanto outros somente podem vir a ser exercidos por certas pessoas,

pertencentes a um determinado grupo.

Dito isso, importante salientar que a nossa inten¢do no presente item nao ¢ abordar
todas as classificacOes existentes com relagdo aos direitos fundamentais, mas apenas aquelas
que serdo uteis ao desenvolvimento do presente trabalho. Logo, apresentaremos classifica¢des

a respeito: da evolug@o histdria dos direitos fundamentais, o seu conteddo e a fungéo.

3.6.1. Classificacao historica: as dimensoes dos Direitos Fundamentais

A primeira classificagdo tem por critério diferenciador o reconhecimento de certos
direitos fundamentais ao longo da historia, tais direitos, portanto, se dividem em direitos
fundamentais de primeira dimensﬁom, segunda dimensdo, terceira dimensdo, sendo que

alguns autores sustentam a existéncia de direitos fundamentais de quarta dimensao.

Como o proprio nome da a entender, os direitos fundamentais de primeira dimensao
foram aqueles primeiros direitos fundamentais a serem reconhecidos, os de segunda dimenséo
foram aqueles que vieram a ser reconhecidos apds a consolidacio dos direitos fundamentais
de primeira dimensdo e assim sucessivamente. Ainda, importante destacar que o

reconhecimento de uma nova dimensao de direitos fundamentais ndo implicou na substitui¢cdo

161 A doutrina também se utiliza do termo geracdo de direitos fundamentais, todavia, com base nos ensinamentos
de Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional) e André Ramos Tavares, entendemos que a utilizagdo de
tal termo pode dar a equivocada nogdo de substituicio de uma geracdo pela proxima, o que ndo € o caso.

63



da dimensdo pré-existente, muito pelo contririo, os direitos da dimensdo anterior coexistem
com os da nova dimensdo, guardadas as devidas adaptacdes que se fizerem necessdrias em

decorréncia da evolugao percebida.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais, também chamada de direitos de
liberdade, “corresponde ao constitucionalismo liberal do século XVIII e XIX, com acentuada
énfase dos textos constitucionais a dimensdo individual, como protecdo do individuo a
ameaca do Estado — direitos de liberdade — e garantia para a sua participagdo na vida publica —

. o 162
direitos politicos” ™*.

Os direitos que compdem essa dimensdo sao de cunho negativo, direitos de defesa, de
oposicdo contra o Estado, sdo os direitos: a vida, a liberdade, a propriedade, a isonomia, a

garantia ao devido processo legal, etc.

Como mencionado na Introducdo desse trabalho, o0 movimento constitucionalista do
século X VIII pretendia a jurisdicizagdo do liberalismo, tanto no seu aspecto politico, como no
seu aspecto econdomico. Ademais, é nesse periodo que o Estado passa a ser visto como uma
pessoa de direito, sendo que essa mudancga de concepgio faz com que o Estado passe a ser

sujeito de direitos e obrigagdes.

E isso fica ainda mais claro na licdo de Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski

Ruzyk:

“(...) os direitos fundamentais de primeira geracdo se projetavam como
liberdades publicas, no sentido de que eram exercidas frente ao Estado.
Constituiram, sobretudo, liberdades negativas, que implicavam deveres de
omissdo por parte do Estado. Em outras palavras, as liberdades negativas sdo ai
espaco de ndo-intervencio. E do exame dessas liberdades que se revela a
constitui¢do da clivagem publico e privado, uma vez que é precisamente na
constitui¢do dos direitos subjetivos que estabelecerd os limites de atuagcdo do
Estado.”.

Em outras palavras, o fator principal que desencadeou e norteou os direitos
fundamentais de primeira dimensdo foi tentar evitar os abusos verificados anteriormente pelo

Poder Estatal.

162 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos de Direito Constitucional, p. 157-158.
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Ao seu turno, os direitos fundamentais de segunda geragdo surgiram ante a verificacio
das enormes disparidades na distribuicdo de renda verificada ao longo do século XIX, em

razdo do processo de industrializag@o e do liberalismo econdmico aplicado irrestritamente.

Sendo assim, os direitos fundamentais dessa dimensao estariam intimamente ligados a
ideia de igualdade, tanto formal, isto é, perante ao tratamento dado pela lei, quanto material,
ou seja, das condi¢gdes para a realizacdo da plenitude da pessoa ou nos dizeres de Paulo
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Bonavides °:

“s@o direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos e
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado Social (...). Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os
ampara e estimula.”.

Contudo, a grande conquista demonstrada por tais direitos diz respeito ao
reconhecimento da igualdade material, isto é, de que para o Estado resguardar a dignidade da
pessoa humana seria necessario a adog@o de agdes positivas, isto €, demandam uma prestagao
social. Dessa forma, entre os direitos caracteristicos dessa dimensdo podemos mencionar: o

direito a satde, educacdo, trabalho, previdéncia, etc.

Como ja visto, muito desses direitos se devem aos tedricos do comunismo e
socialismo que verificando que o Estado Liberal ndo respondia aos anseios de grande parte da
populacdo, em especial das camadas menos favorecidas, acabaram por gerar uma
transformacdo na figura do Estado, que passou de um garantidor de direitos para um
efetivador de direitos'®. Tanto assim o é que Paulo Bonavides afirma que: “[os direitos
fundamentais de segunda dimensdo] germinaram por obra da ideologia e da reflexdo

antiliberal do século XX.”'%,

Os direitos de terceira dimensdo sdo aqueles que passaram a integrar os ordenamentos

juridicos no final do século XX e que ndo se destinam especificamente a protecdo dos

13 In Curso de Direito Constitucional, 25" Ed., Malheiros: Sdo Paulo, 2010, p. 564.

164 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais, in MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
Direitos Fundamentais, p. 10.

185 In Curso de Direito Constitucional, 25" Ed., Malheiros: Sdo Paulo, 2010, p. 564.

65



interesses de um individuo isoladamente considerado, mas do individuo como ser inserido na
coletividade. Sdo direitos intimamente ligados ao ideal de fraternidade'®®, que possibilitam ao
homem um melhor convivio com a sociedade e o seu meio, dentre esses direitos podemos
mencionar: direito ao meio ambiente sadio, preservacdo do patrimonio histérico cultural, da

paz, da boa qualidade de vida, etc.

Ainda, necessario destacar que existe uma discussao na doutrina sobre a existéncia ou
ndo de direitos fundamentais de quarta dimensdo. Alguns autores, como Paulo Bonavidesm,
sustenta que tais direitos existem e que seriam os direitos ao pluralismo, diversidade e
informagdo, direitos esses que decorreriam da globalizacdo verificada no mundo, bem como

decorrentes do “encurtamento” das distdncias proporcionadas pela revolu¢ido da comunigéo.

Contudo, outra corrente, a qual se encontra perfilado André Ramos Tavares, sustenta
que os direitos mencionados como pertencentes a essa nova dimensdo na verdade seriam os
classicos direitos politicos, verificados desde a primeira dimensdo dos direitos fundamentais,
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mas agora aplicado de uma forma diversa com relacdo a certos grupos sociais .

3.6.2. Direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e
politicos

Os direitos fundamentais estdo previstos nos capitulos de I a V do Titulo II da

gl e, conforme ressaltado por Ricardo Nakahira”o, ndo é

Constituicdo da Republica de 1.98
tarefa facil a disting@o entre os direitos individuais e coletivos. Segundo Paulo Gustavo Gonet
Branco, os direitos individuais seriam aqueles considerados, como o homem sendo um ser
individualizado, isto €, sem estar inserido na sociedade ou no Estado. Ao seu turno, os direitos
sociais seriam aqueles que consideram o homem como figura inserida na sociedade'”". A esse

respeito, vé-se que a maioria dos direitos descritos no rol do art. 5°, da Constitui¢do da

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 25* Ed., Malheiros: Sdo Paulo, 2010, p. 569.

" In Curso de Direito Constitucional, 25* Ed., Malheiros: Sdo Paulo, 2010, p. 525.

18 In Curso de Direito Constitucional, 4* Ed., p. 423.

1% Todavia, importante ressaltar que existem outros direitos fundamentais encontrados de forma espalhada em
nossa Constitui¢do, como o principio da irretroatividade tributdria, previsto no art. 150, II, da CF.

" In Eficdcia Horizontal dos Direitos Fundamentais, dissertagio de mestrado apresenta na Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 30.

7 Aspectos da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, in MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e Direitos Fundamentais, p. 155.
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Republica possui cunho defensivo, mas alguns implicam necessariamente em um agir estatal,

como os casos do acesso a justica e concessdo de beneficios de justica gratuita.

Todavia, a dificuldade na classificacdo dos direitos entre individuais e coletivos reside
no fato da classificagdo depender da situagdo em que tal direito serd apresentado ao seu
observador. Ora, tomemos, por exemplo, o direito a liberdade de expressdo. Ele pode ser
considerado como um direito individual quando verificado sobre a perspectiva da
possibilidade do individuo manifestar suas ideias, como pode ser entendido como um direito
coletivo, se analisado do dngulo em que permite o individuo a contribuir com a formagdo da
opinido publica.

A distin¢do entre os direitos e as liberdades € verificada por meio da andlise da relagdo
juridica mantida entre cidaddo e Estado. As liberdades relacionam-se como status negativus e
permitem a defesa dos direitos dos individuos frente a interveng@o ou opressido do Estado,
dentre as quais se destacam: o direito a vida, a integridade da pessoa fisica, a liberdade, a
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mtlmldade, a expressao, a 1nf0rmaga0, areuniao e outros .

Por sua vez, os direitos estariam ligados ao status activus do individuo, isto &, sdo os

meios que conferem ao cidadio a possibilidade de participagdo poh’ticam.

Finalmente, as garantias sdo meios fornecidos aos cidadidos de exigirem do Poder
Publico a protecdo a seus direitos, como o direito de acesso aos tribunais, de habeas corpus,

. . 174
do devido processo legal e outros mais .

Com relagdo aos direitos sociais, encontrados nos art. 6° e 193 e seguintes da
Constituicdo da Reptiblica, a primeira men¢do que deve ser feita, ¢ que eles ndo sdo
homogéneos, isto é, podem representar tanto deveres de agir por parte do Poder Publico para
diminui¢do das desigualdades e, por consequéncia, o atingimento de uma maior igualdade

material, mas também podem representar direitos de cunho defensivo.

De uma forma mais ampla, Jorg Neuner afirma que a funcdo dos direitos sociais é

“criar os pressupostos faticos da liberdade e democracia, produzir a igualdade material e a paz

juridica, bem como servir abrangentemente a dignidade da pessoa.”m.

172 CANOTILHO, José J oaquim. MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, p. 111.
'3 Idem.
"% Ibidem.
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A nacionalidade, ao seu turno, € o vinculo existente entre uma pessoa e os elementos
pessoais de um determinado pafs, isto €, a integracdo do individuo em uma sociedade que
possuiu os mesmos modos e costumes que os seus. Os direitos de nacionalidade estdo

dispostos nos artigos 12 e 13 da Constitui¢do da Republica.

Finalmente, os direitos politicos estdo previstos nos artigos 14 a 17 de nossa Carta
Magna e, conforme a licio de José Afonso da Silva, “disciplinam os meios necessirios ao

. . 176
exercicio da soberania popular.” .

3.6.3. DireitosFundamentais de cunho defensivo e prestacional

Segundo Ricardo Nakahira'”’, os direitos de cunho defensivo impdem o respeito ao
interesse do individuo por parte do Poder Publico, sendo permitido apenas que esse interfira
na esfera de direitos do individuo nas situa¢des previstas na Constituicio. O Autor ainda
explica que entre os direitos fundamentais de cunho defensivo se encontram os direitos
fundamentais da primeira dimensdo, mas além desses encontram-se, ainda, aqueles que se
caracterizam pela defesa de uma posicao juridica como os direitos sociais dos trabalhadores e
os direitos politicos ou de cidadania. Dessa forma, vé-se claramente a ligacdo de tais direitos

com a sua origem quando da fundac¢do do Estado Liberal.

“Na classica concepcdo liberal-burguesa, os direitos fundamentais foram
concebidos com o direito de defesa do individuo contra ataques do Estado na
sua liberdade pessoal e na sua propriedade. Nesse aspecto visa-se a limitagdo
do Poder Estatal, assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e
outorgando-lhe o direito subjetivo que lhe permita evitar ingeréncias indevidas
em sua posi¢do. Trata-se do cunho defensivo dos direitos fundamentais™'"®,

'S In O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Trad. de Peter Naumann. In SARLET, Ingo
Wolfgang. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direitos Privados, p. 247-271.

' In Curso de Direito Constitucional Positivo, p- 330.

T 0p. cit., p. 32.

'8 Idem.
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Sendo assim, os direitos fundamentais de cunho defensivo determinam que o Estado
ndo adote atitudes que afetem a vida intima do cidaddo. Mas ndo € s, o direito de cunho

. . N g o~ . . o~ . s q 17
defensivo da origem 2 proibicdo de se eliminar posi¢des juridicas concretas'””.

Ainda sobre esse tema, importante trazer as consideracdes de Paulo Gustavo Gonet
Branco que afirma que os direitos de cunho defensivo podem se desdobrar em: (i)
impedimento de agdes; (ii) ndo afetacio dos bens protegidos; e (iii) ndo eliminacdo de
posicdes juridicas. Ora, o primeiro desdobramento implica na proibi¢cdo do Estado interferir
na liberdade dos individuos. O segundo desdobramento representa o impedimento do Estado
em afetar determinados bens juridicos, como a possibilidade de impedir a existéncia do ser
humano. Por fim, o ultimo desdobramento estd intimamente ligado a figura do ato juridico
perfeito e do direito adquirido, em que o Estado ndo pode eliminar uma posi¢do juridica

concreta.

Da mesma forma que alguns dos direitos fundamentais apresentam caracteristicas de
cunho defensivo, outros t&€m por caracteristica determinante o cunho prestacional, na medida
em que impde ao Poder Publico a obrigacdo de fornecer os meios materiais para o efetivo

exercicio dos direitos assegurados pela Constituigdo. A esse respeito, veja os ensinamentos de

José Joaquim Gomes Canotilho'™®:

“Os poderes publicos tém significativa ‘quota’ de responsabilidade no
desempenho de tarefas econdmicas, sociais e culturais, incumbindo-lhe por a
disposi¢do dos cidaddos prestacdes de vdria espécie, como instituicdes de
ensino, saude, seguranga, transporte, telecomunicacdes, etc.”.

Nesse mesmo sentido, temos Ricardo Nakahira'®':

“Os direitos fundamentais prestacionais sdo aqueles que demandam um agir,
uma ag¢fo positiva do Estado a fim de que se promova a efetivacio dos direitos
fundamentais. Sao reconhecidos nos direitos da segunda dimensdo. Advém da
evolucdo do Estado Liberal para o estado Social ou Estado Democritico e
Social de Direito. Sua finalidade é a promocdo dos direitos de liberdade e
igualdade, através do fornecimento de recursos a sociedade (em sentido estrito)

17 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, p. 180.
80 In Direito Constitucional, op. cit., p. 541.
81 op. Cit., p. 36
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de forma que possam, efetivamente, participar da formacdo da vontade do
Estado; bem como a prote¢do daqueles mesmos direitos através de prestagdes
juridicas (em sentido amplo)”.

Sendo assim, verifica-se que o Estado deve proteger os direitos fundamentais através
da edi¢do de normas de conduta que inibam ou incentivem comportamentos ou atitudes
(sentido amplo). J4 no sentido restrito, o Estado deve oferecer os meios materiais de

preservacdo de direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade da pessoa humana.

3.7. A posicao topografica dos Direitos Fundamentais na Constituicio da Republica

Federativa do Brasil

Como ja dito, a ideia de direitos fundamentais ganha relevo com a ascensdo da
burguesia ao poder econdomico e politico. Além disso, a burguesia conseguiu implementar o
seu modelo de sociedade por meio da elaboragcdo de Constituicdes, que, em grande monta,
dispde sobre os limites da atuacdo estatal. E a esse agregado de caracteristicas, nds

comumente atribuimos o nome de Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, o poder atribuido ao Estado s6 se fundamenta quando voltado para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o povo — titular do Poder
Constituinte origindrio — opta por se submeter ao Estado de Direito por sua propria vontade,

eis que o objeto deste deverad ser a realizagdo plena da dignidade da pessoa humana.

E essa esséncia dos direitos fundamentais, ainda que matizada com o passar do tempo,

continua sendo observada até os dias de hoje.

“Os direitos fundamentais nasceram e cresceram de uma raiz liberal e, embora
o processo de socializag@o tenha estendido o &mbito e de certo modo alterado a
estrutura do sistema que formam, ndo pretendeu subverter o seu cardter
essencial: eles continuam a ser essencialmente poderes de exclusio nas
liberdades, poderes de controle nos direitos politicos e civicos, poderes de
reivindicag@o nos direitos a prestacdes sociais ou outras.

Os direitos fundamentais tiveram, com a superacdo do liberalismo, de adaptar-
se as novas necessidades, as novas formas de defesa da dignidade humana dos
individuos, mas continuam a ter sentido apenas se ndo perderam essa matriz
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libertadora que constitui 0 momento da tradicio que permanecem na sua
histéria, que se vai fazendo — a liberdade néo foi ultrapassada pela socialidade,
o liberalismo € que foi posto em causa pela socializagﬁo.”lgz.

Pois bem, mas onde € que estdo localizados os direitos fundamentais em nossa Carta

Magna?

Em sua maior parte, os direitos fundamentais estdo positivados no Titulo II, mais
especificadamente nos arts. 5° a 17. Contudo, eles ndo se encontram exclusivamente nesses
artigos, é possivel encontrar direitos fundamentais espalhados ao longo de todo o texto

constitucional.

Dessa andlise é possivel observar que os direitos fundamentais ocupam posicdo de
destaque dentro do texto constitucional brasileiro, j4 que estdo, em sua maioria, elencados
logo apds os fundamentos do Estado brasileiro. E essa relevancia na localizagdo dos direitos
fundamentais ndo é por acaso, vez que devido a sua grande importancia, eles devem ser
utilizados como elemento de interpretagdo ndo sé de todo o texto constitucional, mas de todo

o ordenamento juridico brasileiro.

Ainda importante destacar que o §1° do art. 5° da Constitui¢ao prevé que as normas de
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, isto é, passam a produzir efeitos nas
relacdes em que forem aplicdveis desde o momento em que passam a ter vigéncia. Todavia, a
despeito disso, ndo cremos que a disposicdo prevista nesse pardgrafo seja razdo suficiente
para permitir a aplicacdo dos direitos fundamentais a qualquer tipo de relagdo, em especial as

relacdes privadas, como o faz, por exemplo, Leonardo Mattietto. Segundo o Autor:

“Tal aplicacdo deve ocorrer nas relacdes entre o Estado e os individuos, bem
como nas relacdes entre os particulares, abrigadas no campo civilistico. Os
valores e principios constitucionais devem ter sua eficdcia reconhecida,
ademais, ndo somente quando assimilados pelo legislador ordindrio, que os
tenha transportado para a legislacdo infraconstitucional, mas também
diretamente as relacdes entre os individuos (a denominada eficicia direta),
inclusive em virtude da determinagdo segundo a qual ‘as normas definidoras

82 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdade e garantias no dambito das relagoes entre
particulares, in SARLET. Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 294.
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dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata’ (constitui¢do, art. 5°
§10).”183.

Ao nosso ver, com o devido respeito aqueles que pensam de forma diversa, a critica
formulada por Virgilio Afonso da Silva'®* a esse posicionamento € extremamente adequada.
Da leitura da defesa da aplicacdo plena dos direitos fundamentais em todas as relacdes com
base no art. 5°, §1°, da Constituicio da Republica, se verifica a existéncia de uma grande
confusdo entre o que seria propriamente a eficicia dos direitos fundamentais, o0 modo que tais

efeitos seriam produzidos e, essencialmente, o Ambito de aplicacdo de tais direitos.

Ora, do fato das normas de direito fundamental produzirem efeitos imediatamente nao
€ possivel depreender quais seriam as relacdes sobre as quais essas normas passariam a
produzir efeitos. Veja, em nenhum momento o dispositivo legal da sinais sobre quais relacdes

juridicas os direitos fundamentais deverdo ter aplicagdo imediata.

Uma situagd@o € afirmar que os direitos fundamentais tem aplicagdo imediata, outra é
sustentar, com base nisso, que todas as relacdes se submetem a essa aplicacdo. E o vicio desse
raciocinio se mostra ainda mais claro ao verificarmos que se busca sustentar a direta aplicacio
dos direitos fundamentais as relacdes privadas por meio de uma norma que s6 produz efeito
em tais relacdes se partirmos da premissa que essas relacdes sdo passiveis de aplicacdo dos

. . 185186
direitos fundamentais .

Com relagdo ao disposto no §2° do art. 5°, da Constituicdo da Repiiblica verificamos
que ele permite a aplicacdo de outros direitos que decorram da interpretacdo dos direitos
fundamentais positivados, isto é, permite uma abertura material do contetido dos direitos
fundamentais, o que se mostra como caracteristica intrinseca da definicio de principios
utilizada no presente estudo. Exemplos desses direitos que decorrem dos direitos
fundamentais positivados sdo: direito a identidade genética, a identidade pessoal, grande parte

dos direitos da personalidade, etc.

183 In O Direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, in TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas

de direito civil constitucional, p. 167. Nesse mesmo sentido: Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos
fundamentais, p. 361.

84 In A Constitucionalizacdo do Direito ..., op. cit., p. 57-58.

155 Idem.

' Tremos aprofundar a andlise sobre o modo de vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais nos
capitulos 5 e 7 abaixo.
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E o que possibilita a abertura material prevista no §2°, do art. 5°, da Constituicdo
Federal € justamente a “dignidade da pessoa humana” inserida no inciso III, do art. 1°, de

nossa Carta Magna, que se mostra como um dos fundamentos de nosso Estado e sociedade.

Nesse sentido, temos a licdo de Paulo Gustavo Gonet Branco que afirma que os
direitos fundamentais sdo: “pretensdes que, em cada momento histdrico, se descobrem a partir
do valor da dignidade da pessoa humana.”"®’. Em outras palavras, a abertura material
permitida pelo §2°, do art. 5° encontra seu fundamento e limite na dignidade da pessoa
humana, pois, conforme se verifica da licio mencionada alhures, s6 serd considerado direito
fundamental se o seu conteido material, isto é, se o estado ideal de coisas que ele pretende

alcangar, encontrar respaldo da dignidade na pessoa humana.

E ao nosso ver, tal posi¢do € compartilhada pelo Supremo Tribunal Federal, que ao
julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 939-DF, que discutia a constitucionalidade
da aplicacdo imediata do Imposto Provisério sobre Movimentag@o Financeira, estabeleceu que
a anterioridade tributaria possui cariter de direito fundamental, eis que tal direito se encontra
vinculado com a dignidade da pessoa humana. A esse respeito importante colacionar trecho

do voto proferido pelo Ministro Paulo Brossard:

“(...) também entendo que o principio da anterioridade tem relevo especial em
todo o sistema constitucional brasileiro. Tenho-o como imanente ao sistema e,
além disso, constitui uma das garantias do complexo dos direitos e liberdades
individuais, de modo que ha de ser preservado. Dir-se-a que ele ndo € absoluto
e que a Constitui¢do abre exce¢des. E verdade. Quando a Constituigio o faz, é
preciso respeitar o que ela dispds, mas dar ensejo ao alargamento dessas
excecdes em matéria tdo importante e que, direta ou indiretamente, repercute
no conjunto de direitos e garantias e liberdades individuais, é que € perigoso.”.

Ainda com relag@o ao disposto na referida disposicdo legal, importante ressaltar que a
expressdo “tratado internacional” deve ser entendida em sua acep¢cdo mais ampla, isto é,
abarcando nao sé propriamente os tratados, como, também, as convencdes, 0s pactos, as

cartas, etc.

Por fim, ainda se faz necessério tecer alguns comentérios sobre o §3° do art. 5°, da

Constituicao da Repiiblica, inserido pela Emenda Constitucional n® 45/04, que dispde sobre o

87 In Aspectos da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 116.
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quorum de aprovacdo qualificado de normas de direitos humanos previstas em tratados e
convengdes internacionais. Isto é, caso o tratado internacional que disponha sobre normas de
direitos humanos e seja aprovado pelo Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, ele sera considerado como uma Emenda a Constitui¢éo,
caso nao atinja esse quérum privilegiado, mas seja aprovado, ele serd recepcionado como uma

) . o 188
lei ordindria infra-constitucional °".

3.8. Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade

Antes de concluirmos tal capitulo expositivo sobre os direitos fundamentais, se faz
necessdrio trazer a baila alguns pontos de contatos e de separagdo que os direitos
fundamentais possuem com os direitos de personalidade.

Contudo, antes de tratar especificadamente sobre direitos da personalidade, cumpre
definirmos o que € a personalidade. Silvio Luis Ferreira da Rocha define personalidade como
sendo: “a base para atribuicdo de uma série de direitos que seriam proprios € inatos a pessoa

3

do ser humano™®. No mesmo sentido, Renan Lotufo afirma que a personalidade é “um

atributo juridico de revela a aptiddo de todo o ser humano em desempenhar papéis, ativos e
passivos, no cendrio jurl’dico.”lgo.

Sendo assim, verifica-se que a personalidade ndo é um direito, mas € o substrato que
apoia os direitos e deveres que dela decorre. A personalidade é assim objeto de direito, vez
que se mostra como o primeiro bem da pessoa, ja que € indispensdvel para que o ser humano
possa ser o que é, para sobreviver e se adaptar as condi¢des do ambiente em que se encontra,
servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens'".

Sendo assim, conforme preceituado por Gofredo Telles Jr., os direitos da

personalidade, ou direito de humanidadem, conforme prefere Rosa Maria de Andrade

'8 TEPEDINO, Gustavo. A incorporagdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficdcia
nas relagées juridicas privadas, in Revista da AJURIS — Associag¢@o dos Juizes do Rio Grande do Sul, p. 153-
167.

139 In Direito Civil: Parte Geral, vol. 1, Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 46-47.

19 1 Curso Avangado de Direito Civil: Parte Geral, vol. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 80.

! TELLES JR., Gofredo. Direito subjetivo — I, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 28, p. 315.

192 Essa expressdo foi cunhada por Walter de Moraes (Concepedo Tomista de pessoa — um contributo para a
teoria do direito da personalidade, RT 590/15). O referido autor sustenta o uso dessa expressdo sobre a
justificativa de que: “o homem (substincia independente=suposto=hipdstase=pessoa) é sempre sujeito de direito.
Os objetos basicos dos direitos de personalidade (que ndo estdo no sujeito) sdo os componentes da natureza

74



193

Nery , “s@o os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a

identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacdo, a honra, a autoria.” ',

Segundo Gilberto Haddad Jabour, a ideia de direito da personalidade foi desenvolvido
a partir da revisdo proposta por Andréas von Tuhr da concep¢io de que seriam
exclusivamente objeto de direito as coisas, pessoas e produtos das invencdes sobre os quais 0s

individuos exercem seu senhorio:

“a ideia — revista por Andréas Von Thur — de que os bens e interesses que a
ordem juridica protege ndo sdo unicamente coisas, pessoas e produtos da
invencdo sobre os quais o individuo exerce seu senhorio, mas também, e em
primeiro plano, a préprio pessoa, o proprio sujeito a cujo uso intelectual e
corporal estdo destinados todos os direitos a que acaba de referir, solidificou-se
e deu origem aquilo que se pode apelidar de direitos subjetivos da
personalidade.”'”’.

E tais direitos ganharam maior relevo com a positivagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, eis que eles passaram a ser entendidos “como o minimo imprescindivel para o
ser humano desenvolver-se dignamente.”'*®. E tanto assim o é que Roxana Borges'®” afirma
que “o fundamento juridico da contempordnea teoria dos direitos de personalidade € o

principio da dignidade da pessoa humana, contido no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal.”"*®.

individual do homem, estando na natureza do homem (humanitas=humanidade) e ndo na pessoa: a) o corpo
(sustancia dependente); b) a alma (substancia dependente); c) as poténcias (dynamis) (vegetativa, sensitiva,
locomotiva, apetitiva, intelectiva); d) os atos (poténcia realizada). Dai por que conclui a respeito da
impropriedade da terminologia direito de personalidade, eis que esses objetos de direito ndo sdo inerentes a
personalidade, mas a humanidade de cada um.” (NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugcdo ao Pensamento
Jjuridico e Teoria Geral do Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 293.

'3 In Introducdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 284.

1% Idem.

195 In Liberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 32.

196 LOTUFO, Renan. Curso avangado..., op. cit., p. 81.

7 In Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2 tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 14.

' Importante mencionar, ainda que em linhas gerais, que, para efeitos do presente trabalho, sdo préprios apenas
dos seres humanos, ndo sendo cabiveis as pessoas juridicas, pois como bem salientado por Renan Lotufo (/n
Codigo Civil Comentado, p. 10.) e Jodo Baptista Villela (“Per ché non Parli? Sobre a possibilidade de dano
moral as pessoas juridicas, Revista Doutrindria, Rio de Janeiro, n. 7, jun. 2004, p. 97-118), os direitos da
personalidade sempre estiveram voltados para a pessoa humana. Até mesmo porque, a atribui¢do de direitos da
personalidade a pessoa juridica decorreu de construgdo jurisprudencial que pretendia permitir a reparagdo de
danos sofridos por essas, que por serem de dificil liquidac@o, foram chamados de morais (BORGES, Roxana.
Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, op. cit., p. 11). Sendo assim, o disposto no art. 52, do CC/02
admite, apenas, “a extensdo técnica dos direitos da personalidade para a protecio da pessoa juridica.”
(TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002,
in RAMOS, Carmem Lucia Nogueira et al. (Orgs.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade
contempordnea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. xxvii-xxviii).
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Dessa forma, € possivel conceituar os direitos de personalidade como um “certo
ndmero de interesses protegidos juridicamente sobre os varios modos de ser fisicos ou morais
da personalidade”'®. E é por meio dos direitos de personalidade que se protege a esséncia da
pessoa e suas principais caracteristicas, razdo pela qual a doutrina moderna indica como sendo
objeto de tais direitos as projecdes fisicas e psiquicas da pessoa.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que sdo

objeto dos direitos de personalidade os componentes da vida humana:

“Objetos dos direitos de personalidade. Sdo os componentes da vida humana:
a) a vida; b) a poténcia vegetativa (forcas naturais, crescimento, nutri¢ao,
procriacdo); ¢) poténcia sensitiva (sensacdo, cogni¢io sensitiva, senso comum,
fantasia, autoestima, memoria); d) poténcia locomotiva (ambulacdo); e)
poténcia apetitiva (apetite sensitivo, concupiscivel, irascivel); f) poténcia
intelectizgg (inteligéncia, vontade, liberdade, dignidade); g) poténcia realizada
(atos).” .

Sendo assim, tais direitos teriam, conforme se observa da doutrina tradicional, como

principais caracteristicas serem: inatos, essenciais, ilimitados, vitalicios, absolutos,
. e . .. .. 201
extrapatrimoniais, imprescritiveis e indisponiveis™ .

202

Segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha™", os direitos de personalidade seriam inatos

e ~ : A : co x 203
ou origindrios, vez que ndo dependeriam da existéncia de lei para a sua aquisicdo”™ ~, mas

. .. . . . 1204
seriam adquiridos por meio do nascimento com vida

, isto é, independeriam, inclusive, da
pratica de qualquer ato de aquisi¢cdo dependente da vontade de seu titular’®. E isso decorre
justamente da essencialidade de tais direitos, eis que o ser humano dependeria deles para

externar a sua constitui¢io fisica e psiquica.

"9 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Direito Civil ..., op. cit., p. 47-48.
% In Cédigo Civil Comentado, 8* Ed., Sio Paulo:Revista dos Tribunais, 2011, p. 228.
*' BORGES, Roxana. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2* Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 32.
202 Idem, p. 48.
293 Adriano De Cupis sustenta posi¢do contrdria, segundo a qual os direitos de personalidade se distinguiriam dos
direitos inatos, pois os direitos inatos pressuporiam um estado natural de existéncia ao qual corresponderiam
esses direitos inatos, adquiridos com o s6 fato de seu titular estar munido de personalidade, adquirida com o
nascimento, ao seu turno os direitos de personalidade estariam sempre vinculados a um determinado
ordenamento juridico. (in Direitos da personalidade, Lisboa: Morais, 1961, 103. No mesmo sentido: NERY,
Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao Pensamento juridico e Teoria Geral do Direito Privado, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 296).
200 A despeito de ndo ser o tema proposto no presente trabalho, fazemos aqui a mesma ressalva feita por Roxana
Borges, que afirma que o nascituro, enquanto tal, ja € titular de direitos de personalidade.
205y ABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada, op. cit., 42-43.
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A vitaliciedade residiria no fato de que os direitos de personalidade pertenceriam ao
seu titular durante toda a vida. Todavia, seria possivel a transmiss@o de alguns direitos de
personalidade, como o direito a imagem, honra e privacidade, aos herdeiros, quando da morte
de seu titular, o que o tornaria perpétuo™.

Sdo absolutos por serem oponiveis erga omnes, isto é, geram um dever geral de
abstenc¢do para toda a coletividade. S@o ilimitados pois a previsdo existente no Cédigo néo é
taxativa, mas sim meramente exemplificativa existindo tantos direitos quanto for necessario
para a plena realizacdo do ser humano®”’.

Ainda, sdo extrapatrimoniais por ndo possuirem um conteido patrimonial direto”®.
Todavia, conforme bem observado por Gilberto Haddad Jabur, eles podem vir a ter
repercussdo pecunidria, quando, por exemplo, o titular, de livre e espontinea vontade, de
forma relativa e tempordria, opta por deles dispor, em vista de um provento econdmico, ou,
ainda, quando vierem a ser compensados economicamente pela sua lesio””.

Ja a caracteristica da imprescritibilidade confere aos seres humanos a seguranca de
que, mesmo ndo exercitando tais direitos, eles continuardo a ser titulares de direitos de
personalidade.

Por fim, com relacdo a indisponibilidade, que, segundo Renan Lotufo “é mais do que a

. e ey 1 . . .q- 210
intransmissibilidade, ou inalienabilidade”

, eis que o titular ndo poderia se privar de tais
direitos, se faz necessario tecer maiores comentarios.

Conforme salientado por Silvio Luis Ferreira da Rocha, a indisponibilidade dos
direitos de personalidade é relativa, vez que € plenamente admitido a exploracdo econdmica
de tais direitos®'!, razdo pela qual Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam ser
possivel a penhora da manifestagdo economica decorrente de tais direitos, como dos créditos
gerados pela cessdo de direito de imagem, de direitos autorais, etc?'?.

Ainda sobre essa caracteristica, verificamos que o préprio Cédigo Civil a excepciona

em seu art. 14, eis que permite que o titular doe 6rgios ou disponha de partes separadas do

206 A jurisprudéncia vem concedendo amplamente tutela judicial a direitos como imagem, honra e privacidade
sobre fatos relacionados a pessoas falecidas, mesmo que na doutrina muitos ainda sustentem que tais direitos
seriam intransmissiveis.
207 BARROS, André Borges de Carvalho. AGUIRRE, Jodo Ricardo Brandido. Elementos do Direito, Sdo Paulo:
Premier Méxima, 2007, p. 37.
208 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral, vol. 1,
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 144.
299 Op. cit., p. 49.
210 1y Cdodigo Civil comentado, op. cit., p. 49.
2 op. Cit., p. 49.
212 Op. cit., p. 153.
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corpo. Logo, entendemos ser cabiveis aqui as mesmas consideragdes feitas acima sobre a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, isto é, que seria possivel dentro de algumas
condicdes dispor de tais direitos, especialmente quando tivermos tratando da exploracio
econdmica deles.

Importante destacar também que os direitos de personalidade podem ser defendidos
por seu titular, e em alguns casos por seus herdeiros, em juizo, sendo que atualmente se fala
na possibilidade do manejo de dois tipos de acdo, conforme exposto no art. 12, do Cédigo
Civil. A primeira espécie de acdo, prevista na primeira parte do aludido artigo, seria aquela
que visa impedir a ocorréncia de um dano aos direitos de personalidade ou a fazer cessar uma
violagdo a tais direitos, tutela essa que recebe o nome de tutela preventiva ou inibitdria. Sobre

esse tipo de agdo, assim leciona Gilberto Haddad Jabur:

“A acgfo inibitdria e a aclo para remocdo do ato ilicito apresentam-se como
espécies de tutela preventiva de indiscutivel eficdcia a contencdo e paralisa¢ao
dos abusos no dominio da comunicagao social. Sdo espécies de acao processual
preventiva que nada dizem com a ocorréncia culposa ou danosa. A inibi¢do
pretende, sob coagdo, demover o agente da prética (ou da continuacdo) ou da
repeti¢do do ato ilicito (de, por exemplo, divulgar aspecto de reserva pessoal
desautorizado e distante do interesse publico que pudesse justificar a
veiculagdo da noticia). A supress@o ou remocdo do ilicito concernente a
determinagdo, sem espaco para acatamento do demandado, para interromper a
causa do ilicito e o fluxo de seus efeitos. E medida que ceifa a causa do préprio
ilicito (v.g., para apreender e retirar de circulacdo periédico no qual se contém
artigo ou editorial de inveracidade comprovada, disforme ou ofensivo a
reputacao alheia).”*"?,

A segunda espécie de tutela é a reparatoria, isto €, aquela que obriga o causador da
violagdo a um dos direitos de personalidade a indenizar a vitima pelas perdas e danos
suportados, prevista na parte final do art. 12, do Cédigo Civil.

Ante o acima exposto, € possivel concluir, de maneira quase que intuitiva, que “muitos
direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais
sao direitos da personalidade.”214. E verifica-se que a coincidéncia entre direitos fundamentais

e direitos de personalidade se d4, em maior grau, com relacio aos direitos fundamentais de 1°

23 In Efeitos Juridicos da Ameaca ou Lesdo a direitos Personalissimos por Fato de Comunicacdo Social, tese de
doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2005, p. 285.
214 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7 Ed., Coimbra:
Almedina, 2004, p. 372.
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dimensdo, eis que tratam de direitos de liberdade, como direito a vida, a intimidade, a
autonomia, etc.

Assim é possivel sustentar, como o faz Brunello Stancioli’"’, que a relacdo entre tais
institutos seria de género e espécie, isto €, os direitos fundamentais seriam o género dos quais
os direitos da personalidade seriam espécieszm.

Contudo, essas diferenciacdes se tornam supérfluas para o objetivo do presente
trabalho, a relagdo aqui feita entre tais direitos € a seguinte: os direitos fundamentais sdo
garantias constitucionais a autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade. Nas

palavras de Brunello Stancioli:

“J4 a autonomia privada € constitutiva da autonomia publica. Esta, por sua vez,
¢ a propria condi¢do da legitimidade da normatizacdo e do cardter cogente de
direitos fundamentais. (...) Em suma, a autonomia privada é a garantia de
pessoas que atuam, com repercussdes na esfera publica, inclusive legitimando,
materializando e vivenciando direitos fundamentais. A autonomia publica, por
sua vez, através de direitos subjetivos (fundamentais e da personalidade), cria
condicdes de possibilidade para o exercicio da autonomia privada.”.

Sendo assim, pode-se dizer que os direitos da personalidade acabam por permitir a
entrada dos direitos fundamentais no Direito Civil, eis que os direitos fundamentais, por
serem normalmente expressos por meio de principios, tém papel complementar, capaz de
fornecer as razdes da decisdo, contribuindo dessa forma com a concrecéo de conceitos vagos,

sejam cldusulas geraiszn, sejam conceito juridicos indeterminados®'®.

3.9. Conclusao

25 In Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se torna o que quiser, Belo
Horizonte: Del Rey Editor, 2010, p. 6.

218 Todavia, José de Oliveira Ascengdo, a despeito de verificar pontos de encontros entre os institutos refuta a
ideia de género e espécie, pois para ele: “hd muitos direitos fundamentais que ndo sdo direitos da personalidade
(...). Inversamente, também havera muitos direitos da personalidade que ndo sdo direitos fundamentais.” (Os
direitos da personalidade no Codigo Civil brasileiro, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 342, abr.-jun. de 1998,
p. 125.

" Em linhas gerais, € possivel conceituar cldusula geral como a técnica legislativa que permite ao juiz ndo sé
concretizar o conceito da hipdtese de incidéncia, bem como a definir qual serd o consequente legal. (MAZZEI,
Rodrigo. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, Salvador: JusPodium, p. 67).

218 Conceito juridico indeterminado € a técnica legislativa que permite o juiz a dar concrecio ao conceito da
hipétese de incidéncia, mas cujo consequente legal j4 seja previamente determinado. (Idem).
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Como visto, os direitos fundamentais sdo frutos dos embates vivenciados entre o
individuo, tanto considerado isoladamente, como em coletividade, com o Poder Estatal. Tais
direitos surgiram como uma forma de limitacdo da atuacdo do Poder Publico, para que assim
a burguesia, classe em ascensdo, conseguisse implementar um modelo de Estado e de

sociedade em que o seu modo de vida fosse respeitado.

Ademais, por ser fruto de embates, os direitos fundamentais sofreram uma série de
alteracdes em seu conteudo, bem como passaram a se estender para uma série de outros
campos, vez que as necessidades humanas também se modificaram ao longo da historia.
Dessa forma, € possivel observar que os contornos dados a alguns dos direitos fundamentais
no Estado Liberal sofreram alteracdes, isto €, a caracterizacdo de um determinado direito
fundamental nos dias de hoje nem sempre vai coincidir com a conceituacido dada quando do

seu advento.

Todavia, se mostra imperioso ressaltar que, a despeito dessa modificagdo de contetdo,
a esséncia do ser humano deve ser sempre respeitada, de forma que os direitos fundamentais
devem sempre buscar fornecer os meios necessarios para o atingimento da plenitude de sua

dignidade.

Ainda, importante ressaltar que a positivacdo dos direitos fundamentais foi fendmeno
de grande relevancia para o desenvolvimento e o reconhecimento da for¢a vinculante de tais
direitos, que deixaram de ser vistos como meras aspiracdes, como regras meramente
programadticas, para terem aplicagdo e eficdcia. Além disso, a inclusdo dos direitos
fundamentais na ordem constitucional propiciou que tais direitos irradiassem seus efeitos para

todo o ordenamento juridico.

Por fim, é possivel afirmar, sem medo de errar, que o constituinte originario, ao
elaborar a Constituicdo da Republica de 1.988, conferiu especial importancia topografica aos
direitos fundamentais, eis que, em sua grande maioria, eles encontram-se previstos logo no
art. 5°. Ademais, a importincia atribuida a eles é tamanha, que eles sdo considerados como

ndcleos intangiveis, isto é, como cldusulas pétreas e, portanto, imutdveis pelo Poder

Constituinte derivado.
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4. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Neste capitulo pretendemos abordar as implicacdes que as diversas mudangas
ocorridas no Direito Constitucional, bem como o advento da Constitui¢do de 1.988 causou na

interpretacdo e na aplicacdo do Direito Privado.

Dentre essas principais mudancgas verificadas na dogmadtica constitucional, podemos
destacar como uma das mais importantes a atribui¢do de forca normativa a Constituicao, isto
é, a alteracio no entendimento da Constituicdo como uma norma exclusivamente
programdtica e sem efetividade para a verificacdo de que a Constituicdo ndo é apenas um
amontoado de inten¢des, ndo € apenas um projeto de Estado e de sociedade, mas sim que as
normas 14 existentes dispdem de mecanismos de aplicacdo com a finalidade de dar efetividade

ao modelo de Estado e de sociedade previsto.

Dessa forma, obviamente, se verificard que o novo entendimento da teoria
constitucional, bem como o advento do Estado do Bem Estar Social ocasionou indmeras

alteragdes direta e indiretamente na compreensao do Direito Privado.

Além disso, teremos por objetivo demonstrar como tais fendmenos contribuiram para
a constitucionalizacdo do Direito Privado. Nessa esteira, salientaremos que, com o passar dos
anos, o Cddigo Civil deixou de ser a “constituicdo social” e o centro de todo o Direito Privado
cedendo lugar a Constituicdo da Republica, isto é, o Cédigo Civil passou a ser visto como
mais uma lei infraconstitucional e que, portanto, deve obediéncia aos preceitos estabelecidos
na Constituicdo. Todavia, pretendemos deixar claro que essa constitucionalizagdo do Direito
Privado, em especial do Direito Civil, ndo retirou a importancia desse ramo do Direito ou
implicou, como alguns sustentaram, em sua morte, vez que, ao nosso ver, tal

constitucionalizagdo representou um reconhecimento da importincia desse ramo do Direito.

Por fim, tentaremos demonstrar que tais alteracdes acabaram por modificar
intimamente o Direito Privado, tendo este deixado de regular exclusivamente a pessoa — aqui
entendida como um ente abstrato e isolado — e o patrimdnio, para dar maior valor ao principio
da dignidade da pessoa humana e, dessa forma, tutelando de maneira mais intensa os valores

existéncias do homem, agora entendido como um ser fisico, real e inserido na sociedade.
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Além disso, serd com base nessa alteracdo de compreensdo do Direito Civil que nés
conseguiremos demonstrar como € possivel justificar juridicamente, dentro no nosso

ordenamento juridico, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdo privadas.

4.1. A Tradicional distin¢ao entre Direito Publico e Direito Privado

Eduardo Espinola diz que a distingdo entre Direito Privado e Publico é a summo

1219

divisio, isto é, a divisdo essencial””. Contudo, o que se verifica € que os critérios utilizados

nessa distingdo — existente desde o direito romano — néo sio pacificos.

A distingdo entre tais ramos do Direito, como dito, comecou a tomar corpo ja no
direito romano, todavia foi esquecida durante o grande periodo compreendido pela Idade

Média, sendo retomada no Iluminismo, com o advento do Estado Liberal.

E verifica-se a importincia dessa distin¢cdo nesse periodo, pois tal divisdo buscava
diminuir os abusos verificados no Absolutismo, delimitando ao méaximo os campos de
atuagdo e intervengdo do Estado e os campos que se encontrariam sob a batuta da automonia
da vontade. Tal divisdo, portanto, se mostrou indispensdvel para a organiza¢do do Estado, da

sociedade e do Direito.

Para a correta compreensdo do acima exposto, se faz necessario trazer a baila alguns
dos fundamentos utilizados pela doutrina para configurar a separac@o entre tais ramos do

Direito.

O critério mais difundido para essa divisdo seria aquele com base na natureza do
interesse tutelado, ou seja, o Direito Publico tutelaria o interesse geral da sociedade e o
interesse do proprio Estado, ja o Direito Privado tutelaria o interesse particular do individuo,
ainda que considerado como parte integrante da sociedade.

Posteriormente, comegou-se a sustentar, com base nas licdes de Eduardo Espinola®,

que o Direito Privado tutelaria, de maneira imediata, o interesse individual e, de maneira
mediata, o interesse publico. Ao seu turno, o Direito Pablico buscaria tutelar imediatamente o

interesse publico e mediatamente o interesse individual.

29 Iy Sistema de Direito Civil, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 41.
220 1y Sistema de Direito Civil, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977.
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Aludido Autor sustenta que o homem desempenha dois papéis na sociedade e cada um
dos papéis representa uma das dreas do Direito. Quando o homem desempenhasse o papel de
ser inserido na sociedade e, portanto, apresentasse interesses semelhantes aos demais
membros do grupo, estariamos no campo de atuagdo do Direito Pablico, por outro lado,
quando o homem desempenhasse seu papel de individuo, com interesses egoisticos proprios,

estariamos no campo de atuacio do Direito Privado.

Ainda, segundo essa distin¢do, no campo de atuagdo do Direito Publico verificariamos
uma relacdo de subordinacio do cidaddo para com o Estado, enquanto no Direito Privado as

partes, por serem formalmente iguais e livres, estariam em uma relacdo de coordenacio.

Segundo Cunha Gongalves “no direito privado predomina o principio da autonomia e
da liberdade, ndo podendo ninguém ser obrigado a exercer os seus direitos subjetivos (...) e,

99221

por isso, € também livre a todos renunciar a seus direitos”, enquanto no Direito Publico

observariamos exclusivamente o cumprimento de deveres e o exercicio de fungdes.

Outra disting@o foi aquela trazida por Alberto Trabucchi, segundo o qual o critério
diferenciador seria a finalidade de cada uma das areas. Para ele, o Direito Privado teria por
objetivo a protecdo “dos individuos e sua iniciativa, dentro dos limites permitidos”, enquanto
o Direito Publico buscaria “conservar e desenvolver a sociedade humana, atendendo

especialmente aos interesses e as necessidades comuns.”??,

Todavia, com a derrocada do modelo liberal e o advento do Estado do Bem Estar
Social, aliado ao reconhecimento de novos campos do Direito, como o Direito do Trabalho, o
Direito do Consumidor, o Direito Ambiental, tal distincdo acabou se tornando ainda mais
dificil de ser verificada, eis que os pontos de contato entre o que se concebia como sendo

Direito Piblico e o que seria Direito Privado aumentaram consideravelmente.

Corroborando a dificuldade entre se fazer tal diferenciacio, importante ressaltar, assim
como sabiamente fez Carbonnier’”®, que a despeito da diferenca existente entre os dois ramos

do Direito citados acima, as influéncias e as compenetracdes entre eles sdo intimeras.

221

In Tratado de Direito Civil, vol. 1, tomo I, 2* Ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 82.

22 m Instituiciones de derecho civil, vol. 1, t. I. Trad. Luis Martinez-Calcerrada. Madrid: Editorial Civitas, 1679,
p- 8.

23 In Droit Civil, vol. 1, Paris: Presses Universitaires de France, 1955, p. 58
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4.2. O processo de constitucionalizacdo do Direito Civil

Nesse item exploraremos, ainda que de maneira breve, alguns dos principais pontos da
histéria do Direito Privado, expondo desde as razdes que levaram ao processo de codificagio
do Direito Civil, passando pela sua fragmentacdo, bem como sobre a elevacido de institutos

historicamente relacionados ao Direito Civil ao Direito Constitucional.

4.2.1. A codificacio do Direito Civil

O constitucionalismo e a codificacio do Direito Civil sdo fendmenos intimamente
ligados ao surgimento do Estado Liberal. A elaboracdo de uma Constituicdo teve por
expressdo maior, nessa época, a limitagdo da atuacdo estatal e determinar as normas atinentes
ao desempenho do poder politico. J4 o Cdédigo Civil teve a fungdo de assegurar o mais amplo
espaco de autonomia aos individuos, ainda mais quando no ambito das atividades
econdmicas. Como bem relatado por Francesco Galgano, a burguesia, que era a classe social
em ascensdo, construiu por meio do constitucionalismo e da codificagdo, sua propria forma de

s . 1224
organizagdo social™™".

Niao por outra razdo que os primeiros codigos civis, em especial o francés, tiveram
como norte inspirador a figura do burgués e, portanto, conferiu a este a maior liberdade
possivel. E isso se deve porque, para os iluministas, o desempenho da dignidade da pessoa
estava intimamente ligado a propriedade. Para os filésofos iluministas o homem s seria
verdadeiramente livre quando pudesse deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem
impedimentos, salvo os ditados pela ordem piiblica e os bons costumes™>. Ficil verificar que
grande parte dos homens estavam fora do alcance dos c6digos, pois ndo estavam investidos da

condicdo de burgués.

Sendo assim, verifica-se que os primeiros codigos, de uma maneira geral, deram
especial aten¢do a igualdade formal, o que representou uma ruptura com o Antigo Regime,

sistema que tinha alicerce na sociedade de estamentos fundados no jus privilegium.

Além disso, se faz mister destacar que tais cddigos aliados ao constitucionalismo

evidenciaram de maneira clara, a separagdo entre o Direito Piblico e o Direito Privado,

2% In Il diritto privato fra cédice e Constituizione, 2* Ed., Bologna: Zanichelli, 1983, p. 1.

225 CONSTANT, Benjamin. De la liberté des anciens comparé a celle des modernes, Paris, 1819.

84



garantido na esfera de atuag@o do Direito Privado a ndo interveng@o do Estado, o que gerou a
necessdria seguranga para a expansao das relacdes comerciais, que, ao seu turno, consolidou a

supremacia econdmica do burgués e garantiu, ao mesmo tempo, a ascensio politica dele.

Contudo, o que se verificou da aplicag@o irrestrita desse modelo, em especial da falta
de atencdo dada as desigualdades existentes entre os homens, foi “o darwinismo juridico, com

a hegemonia dos economicamente mais fortes, sem qualquer espaco para a justi¢a social™**®,

No Brasil, a primeira tentativa de elaboragdo de um Cdédigo Civil se deu durante o
Império, periodo no qual havia uma infinidade de fontes de Direito Civil, sem qualquer noc¢ao
de hierarquia e ordenamento, o que ocasionava uma enorme inseguranga juridica, vez que os
critérios de aplicacdo ficavam a cargo exclusivamente da vontade do juiz.

Em 1.859, Teixeira de Freitas foi convocado a elaborar um projeto de Cédigo Civil

*?  Em 1.890, uma nova

para o Brasil, entretanto tal projeto acabou sendo abandonado
convocagdo para a elaboracdo de um Codigo Civil foi feita, sendo que, dessa vez, o projeto
ficou a cargo de Coelho Rodrigues. Uma vez mais, tal projeto ndo foi levado adiante.
Todavia, tal projeto serviu de base para o projeto de Cédigo Civil apresentado, em 1.899, por

Cl6vis Bevildqua™®.

Aludido projeto foi publicado em 1.916 e comegou a vigorar em todo o territdrio

nacional a partir de 1.917, tendo permanecido em vigé€ncia até o inicio de 2.003.

Como ndo poderia deixar de ser, tal cdigo seguiu a regra dos primeiros c6digos civis
europeus, isto é, privilegiou o individualismo, o liberalismo econémico, a igualdade formal.
Além disso, os principais institutos do nosso cdédigo civil eram exatamente aqueles

recepcionados nas codifica¢des estrangeiras, qual sejam: a propriedade, o contrato e a familia.

Dessa forma, verifica-se que a codificacdo e o constitucionalismo desempenharam
papéis fundamentais na divisdo entre o Direito Publico e o Direito Privado, vez que os
codigos buscavam impedir e excluir a atuacdo do Estado nas relacdes travadas entre os

particulares, limitando a atuacdo deste na vida dos individuos por meio da edicao de leis.

226 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil.

http://jus.com.br/revista/texto/507/constitucionalizacao-do-direito-civil, acesso em 18.02.2012.

227 . - . 4 .
Importante ressaltar a esse respeito que tal projeto acabou sendo utilizado como base para o Cddigo Civil

argentino.

228228 A5 intimeras tentativas de elaboracio de um cédigo civil ndo é exclusividade do Brasil, Aubry e Rau

também mencionam que inpumeras foram as tentativas de elaboracdo de cddigo civil na Franga. (in Cours de

droit civil frangais, vol. 1, 4* Ed., Paris: Marchal, Billard et Cie., imprimeurs-éditeurs, 1869, p. 13-18.).
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4.2.2. A constitucionalizaciao do Direito Privado

O Direito Civil foi visto, durante muito tempo, como uma 4rea estavel, eis que desde a
Roma Antiga trabalha com tecnicidade os mesmos institutos juridicos, nido sofrendo
influéncias de oscilagdes politicas, diferentemente do que se verificou no Direito Publico,

conforme bem salientado por Ludwig Raiser**’.

Contudo, tal impressdo nao se mostra verdadeira. Ora, a despeito do nome dos
institutos — o que se deve ao fato do portugués derivar do latim, conforme observado por

0 . . .. .. . . ~ .
— os 1institutos de Direito Civil sofreram diversas influéncias das

23
Roxana Borges

transformagdes sociais, econdmicas e culturais verificadas, ndo podendo se afirmar que os
conceitos de patrimdnio, pessoa, propriedade, contrato, familia, etc. utilizados hoje sdo

coincidentes com aqueles utilizados no direito romano.

E essa influéncia das transformag¢des sociais no Direito Civil se mostra ainda mais
evidente ap6s as duas grandes guerras, quando as Constituicdes passaram ndo s6 a limitar a
atuacdo do Poder Estatal e a estabelecer as suas competéncias, mas também a regular a ordem

econOmica e social.

Como ja dito, passada as duas grandes guerras, verificou-se que o modelo liberal nio
seria capaz de reconstruir os Estados, sendo indispensdvel para isso uma atuacio efetiva do
Poder Publico, o que acabou, juntamente com outros fatores, ocasionando o surgimento do
Estado do Bem Estar Social. Assim, o Estado passou a atuar nas relagdes privadas, sobretudo
naquelas de carater econdmico, limitando a vontade dos individuos em prol de interesses

coletivos.

E mais, verificadas as atrocidades cometidas em tais guerras, em especial na Segunda,
as constituicdes comegaram impor valores a todo o ordenamento juridico, em especial, o de

respeito a dignidade da pessoa humana.

2 compito del diritto privato: saggi di diritto privato e di diritto dell’economia di ter decenni.Trad. Marta

Grazieadei, Milano: Giufré, 1990, p. 224.
% In Direitos de Personalidade e Autonomia Privada, 2° tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.
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Tal mudancga de paradigma fez com que muitos doutrinadores decretassem a morte do
Direito Privado, sendo que muitos atribuiram a esse fendmeno a nomenclatura de socializagio

do Direito Privado ou publicizac¢do do Direito Civil.

4.2.2.1. A forca normativa da Constituicao

Como ja dito, a Constitui¢do, no Estado Liberal, era vista exclusivamente como

limitadora da atuacdo do Estado, bem como definidora das normas de atuagdo politica.

Ap6s as grandes guerras, as constitui¢cdes passaram a trazer um rol de direitos que
haviam sido incorporados, mas mesmo assim, muitos doutrinadores afirmavam que tais
direitos nada mais eram do que um contetido exclusivamente moral, logo, ndo seriam dotados
de qualquer eficécia juridica®'. Assim, tais direitos s6 encontrariam guarida se recepcionados
pelo legislador ordindrio, conforme sustentou Jellinek na sua Teoria dos Direitos Publicos

Subjetivos.

Contudo, ante o surgimento do Estado do Bem Estar Social, a Constitui¢do passou a
consagrar direitos sociais e econdmicos, além de tracar objetivos a serem alcangados pela
sociedade. Contudo, a aceitacdo da vinculacdo dos Poderes Publicos a consecugdo desses

232

objetivos ndo foi prontamente aceita pela doutrina, tanto assim o € que Ana Prata™” ressaltou

que:

“todas as normas que excedessem o estatuto organizatdrio do Estado e o elenco
dos direitos assegurados aos cidaddos contra este tinham cariz ndo perceptivo,
traduzindo num conjunto de declaragdes politicas de principio sem forca
vinculativa.”.

Assim, a doutrina prontamente dividiu as normas constitucionais em autoaplicdveis e
programaticas, as quais dependeriam de recepcdo pelo legislador ordinario para surtirem

quaisquer efeitos.

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., p. 1051-1052.

22 In A tutela constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 123.
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Contra esse pensamento que dominou o Direito Constitucional até meados do século
XX, surgiu uma corrente que defendia que todas as normas constitucionais eram dotadas de
eficdcia, ainda que minima®®.

13

Um grande defensor dessa corrente foi Konrad Hesse”, que defendia que “a
Constitui¢ao opera a sintese dialética entre o mundo do ser e do dever ser, que ndo podem ser
vislumbrados isoladamente.”. Isto é, o Autor faz uma correlagio entre a influéncia que a
realidade tem na aplicacdo da prdpria Constituicdo. Ademais, o Autor afirma que para que
seja dada a real efetividade a Constitui¢do, se faz necessario que todos tenham o anseio pela

sua realizacdo, o que ele chamou de “vontade de Constituicao”.

Nessa esteira, de grande valia é o comentdrio feito por Giavanni Nanni, que sustenta
que “a norma constitucional passa a ser integrante do sistema civil, ndo apenas como regra de
hermenéutica, mas como norma vinculante de comportamento, incidindo sobre as relacdes

privadas e tutelando seus valores fundamentais.”**®.

No Brasil, verificamos que nossa Carta Constitucional possui um rol fartissimo de
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, por exemplo. E, em decorréncia
da supremacia da Constituicdo sobre todos os outros ramos do Direito, os direitos

fundamentais, como ja visto, acabam por influenciar todo o ordenamento juridico.

E ¢ justamente essa nova vestimenta dada a Constituicio que possibilita o

reconhecimento de sua for¢a normativa e, consequentemente, a penetracao de seus principios

e valores por todo o ordenamento juridico, inclusive, o Direito Privado®’.

0 primeiro a defender tal posi¢do foi Vezio Crisafulli, em 1952, na obra La Constituzione e Le sue

disposizioni di Principio. Ja no Brasil, tal corrente encontrou respaldo nas licdes de José Afonso da Silva
(Aplicabilidade das normas constitucionais), Luis Roberto Barroso (Direito Constitucional) e, especialmente,
José Horacio Meirelles Teixeira.

24 In La fuerza normativa de la Constitucion, in Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon,
2% Ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 57-78.

235 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagcdes Privadas, 2* Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2010, p. 55.

236 LOTUFO, Renan. Cadernos de Autonomia Privada. Caderno 2, p. 164.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 2* Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p- 225.
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4.2.2.2. A repersonalizacdo do Direito Civil: A Dignidade da Pessoa

Humana

Como ja mencionado, apds as duas grandes guerras, o Estado passou a adotar uma
postura muito mais ativa, inclusive nas relagdes privadas, em clara reagdo a cultura
individualista que impregnava as codificacdes civis. Além disso, apds a verificagdo de
inimeros abusos perpetuados contra os seres humanos durante tais guerras, que violaram
brutalmente a dignidade das pessoas, as constituicdes passaram a adotar como valor fundante

de seus ordenamentos juridicos a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana passou a ser um valor conformador de todo o Direito,
independentemente do tipo da relacdo juridica em anélise, isto é, seja de Direito Publico ou
Privado. E tal fendomeno é que se tem chamado de humanizagdo do Direito Civil ou
repersonalizagdo do Direito Civil, ja que o Direito Civil deixou de regular exclusivamente as

relacdes civis patrimoniais para resgatar como valor a figura do ser humano.

E ficil observar que no Direito Civil cldssico o enfoque dado as relagdes, mesmo
aquelas pertencentes ao Direito de Familia, era no seu aspecto patrimonial. Contudo, com a
elevacdo das normas de Direito Civil a um patamar constitucional, bem como com a elei¢io
da dignidade da pessoa humana como valor fundamental do ordenamento, verificamos que o
Cédigo Civil sofreu uma série de deslocamentos axioldgicos.

2% do Direito Civil o verso da moeda da

E ¢ justamente essa despatrimonializacdo
repersonalizagdo do Direito Civil. Ora, em nenhum momento estd se afirmando que as
relacdes patrimoniais sdo desimportantes ao Direito Civil, mas sim que tais relagdes s@o, na
verdade, meios para a realiza¢do plena da pessoa®’, isto €, com o principio da dignidade da
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pessoa humana passou-se a privilegiar o “ser” sobre o “ter””™, o que implica necessariamente

numa releitura dos institutos cldssicos do Direito Civil, como propriedade, contrato, etc.

E por essa razdo — por ser a dignidade da pessoa humana valor estruturante do nosso

ordenamento — que Daniel Sarmento afirma que ela “representa o epicentro axiolégico da

238 Expressdo cunhada, em 1980, por Carmini Donisi na obra Verso la ‘depatrimonializzazione’ del diritto

privato.

2 MATTIETTO, Leonardo de Andrade. A tutela da personalidade humana nas relagbes de consumo.
Dissertacao de Mestrado apresentada na Universidade Estadual do Rio de Janeiro, 1999, p 59-60.

% MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagado civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial.
In FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo, Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 91-92.
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ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando nio
apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem

no seio da sociedade civil e no mercado”***.

Dessa forma, se verifica que a dignidade da pessoa humana € principio relevantissimo
para o nosso ordenamento juridico, eis que lhe confere unidade, j4 que condiciona e inspira a

interpretacdo e a aplicag@o de todo o Direito, seja no &mbito publico como no privado.

Em li¢do plenamente aplicdvel ao nosso ordenamento juridico, temos o escélio de

Pietro Perlingeri*** que assim afirma:

“(...) na hierarquia dos valores consagrados no vértice de relevancia juridica
entre os principios fundamentais da Carta, o valor da pessoa humana identifica
o de estrutura mais elevada. Daf decorre a necessidade juridica de identificar o
principio ndo apenas o parimetro interpretativo na exigéncia de releitura do
ordenamento, mas, além disso, o valor cuja atuacdo positiva deve orientar
axiologicamente o inteiro sistema juridico.”.

Mas € importante ainda destacar que tal principio ndo representa exclusivamente a
limitacdo da atuacdo estatal, mas determina a atuac@o do Estado para a sua realizacdo, isto é,
impde ao Estado a adocdo de medidas que possibilitem o pleno desenvolvimento da
personalidade humana, isto €, tal principio determina que o Estado garanta aos individuos as

condi¢des minimas necessarias para a sua realizacdo e desenvolvimento™.

Ainda sobre isso, trazemos a colagdo os ensinamentos de Maria Celina Bodin de
Moraes®*, que em notdrio esfor¢o sintético, afirma que o principio da dignidade da pessoa
humana congrega em si quatro formas de atuacdo dos Poderes Piblicos, quais sejam: (i) o
direito a igualdade, aqui entendido nio sé no tratamento formal, mas na ado¢do de medidas
que diminuam as desigualdades socioecondmicas verificadas; (ii) tutela da integridade
psicofisica, que impede aplicacdo de sancdes fisicas e degradantes; (iii) direito a liberdade, em

que o Estado deve reconhecer e proteger a autonomia moral dos individuos; e, finalmente, (iv)

A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 59-60.

In Commento Alld Constituzione Italiana. 2* Ed., Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2001, p. 6.

3 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e Transmissibilidade: Anotagdes para uma leitura critica,
construtiva e de indole constitucional da personalidade no Codigo Civil. Revista da EMERIJ, vol. 8, n° 31, 2005.
> In Danos & Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 81-116.
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a solidariedade social, segundo o qual o Estado deve promover a existéncia digna de todos,

sem excluidos ou marginalizados.

Assim, ao se verificar que o Direito Privado tem por valor a realizagdo da dignidade da
pessoa humana, observa-se a superagdo do paradigma individualista nas codificacdes
classicas. E mais, a necessidade de realizacdo da dignidade da pessoa humana acaba por
permitir uma infiltragdo de valores solidaristicos no Direito Civil, ja4 que se continua dando
resguardo a autonomia dos individuos, mas tal autonomia é temperada com a prote¢do das

partes mais frageis e com a realizacdo de interesses comuns a toda sociedade®®.

Dessa forma, verifica-se que a elevacdo de normas de carater nitidamente privatistico
ao patamar constitucional, aliado a eleicdo do principio da dignidade da pessoa humana como
valor fundante de nosso ordenamento juridico, operou-se uma verdadeira alteracdo na
compreensdo e aplica¢do do Direito Civil, inclusive tendo-se verificado uma mudanga no polo
gravitacional do Direito Civil, que antes tinha como centro o Cédigo e agora passa a ter como

centro a Constituicao.

4.2.2.3. O novo centro gravitacional do Direito Civil

Como visto, no Estado Liberal, o Cdédigo Civil representava a “Constituicdo das

relagdes privadas e da sociedade civil”**

, eis que ele desempenhava a fun¢do de garantir as
regras do jogo, estabilizando as relacdes econdmicas, que, ao seu turno, eram fundadas nos
preceitos de propriedade e contrato. Em outras palavras, os cédigos tinham por objetivo
proteger a propriedade e a autonomia contratual para, dessa maneira, dar seguranca as
relacdes econdmicas, o que era essencial para o desenvolvimento do capitalismo. E tanto

assim o foi que Natalino Irti classifica tal época como sendo a “Era da Seguranga™*’.

O Cddigo Civil tinha por aspiracdo disciplinar todos os aspectos das relagdes humanas
em todos os ambitos possiveis, tinha a intengdo de ser completo. O Cddigo Civil tinha a
ambicdo de ser o “diploma bdsico de toda a ordem juridica”, tanto assim o é, que cabia ao

codigo disciplinar detalhadamente as condutas juridicamente relevantes, definindo a hipdtese

*** Iremos abordar tal questdo em maiores detalhes no capitulo 5 abaixo.
%% TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 4.
7 IRTI, Natalino. L’Eta della Decodificazione. Milano: Giufré, 1979.
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de incidéncia e a conseqiiéncia legal, para que os juizes, por meio de silogismos, efetuassem a

sua aplicacdo™*®.

Mas ndo é s, a importancia dada aos cédigos civis era tamanha que eles

disciplinavam também matérias relativas aos mais diversos ramos do direito, como fontes do
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direito, aplicacdo da lei no tempo e espago, interpretacdo, etc™. Dessa forma, verifica-se que

todas as demais leis acabavam por adentrar o espectro de atua¢do do Cédigo Civil*.

Contudo, com o advento do Estado do Bem Estar Social, bem como com as
constitui¢des disciplinando as relagdes econdmicas e privadas, e ndo apenas servindo de
limites a atuagdo do Estado, o Codigo Civil foi perdendo seu papel central no ordenamento

juridico, conforme bem observado por Pietro Perlingeri®*:

“0O Codigo Civil certamente perdeu centralidade de outrora. O papel unificador
do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais
incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de descodificacdo relativamente ao
Cédigo vigente ndo implica absolutamente a perda do fundamento unitario do
ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacio em diversos
microordenamentos € em diversos microssistemas, com auséncia de um
desenho global (...). O respeito aos valores e principios fundamentais da
Reptiblica representa a passagem essencial para estabelecer uma correta e
rigorosa relacdo entre poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria e
minoria, entre poder econdmico e os direitos dos marginalizados, dos mais
desfavorecidos.”

Sendo assim, ndo sé pela sua superioridade hierdrquica, mas também pelo tipo de
norma l4 existente, isto é, normas que possibilitam a abertura do sistema, que foi possivel o
deslocamento do centro gravitacional do Direito Civil do Cédigo para a Constitui¢do. E foi

justamente a conclusio obtida por Daniel Sarmento®*:

**® MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.

** SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagébes Privadas, op. cit., p. 71.

20 A esse respeito, veja-se que no Brasil o Decreto-Lei n® 4.657/42, que dispde sobre as fontes, interpretagcdo e
aplicacdo das normas do direito brasileiro, até pouco tempo atrds era chamada de “Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil”.

1 I Perfis do Direito Civil. Trad. de Maria Cristina de Cico. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 6.

2 In Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas, op. cit., p. 75.
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“Deveras, a posi¢cdo hierdrquica superior da Constitui¢do, a abertura das suas
normas, € o fato de que estas, por uma deliberada escolha do constituinte,
versam também sobre relagdes privadas, possibilitam que se conceba a Lei
Maior como novo centro do Direito Privado, apto a cimentar as suas partes e
informar seu conteddo.”

Na mesma esteira, temos a licdo de Giovanni Nanni*>*:

“(...) o direito civil ndo tem mais apenas como figura central o Cédigo Civil,
que deixa de ser o tnico ordenador das relacdes privadas, passando a receber a
incidéncia do texto constitucional, de forma unificada e sistemadtica,
desempenhando papel aglutinador do sistema juridico.”

Diante dessa mudanga, verifica-se, portanto, que a Constitui¢do passa a conferir
unidade ao ordenamento juridico ndo apenas no seu sentido logico-formal, mas também no
seu sentido material, eis que a Constituicdo representa um limite para o legislador ordindrio,
vez que eventuais normas que a violem serdo tidas por inconstitucionais, bem como ela
permite que regramentos anteriores a ela nao sejam recepcionados em caso de colidéncia com
os preceitos 14 existentes. Também por essa eficdcia invalidatéria e derrogatéria que se faz

imperioso o reconhecimento da Constitui¢do como o novo centro do Direito Privado.

4.2.3. A descodificacio do Direito Civil

Aliado ao fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil e da alteragdo do seu
centro gravitacional, verificamos que diante das alteracdes sociais, econdmicas e culturais
vivenciadas, muitas dreas que eram antes tratadas pelo Direito Civil acabaram ganhando
estatutos proprios, dando origem a diversos microssistemas voltados a regulacdo de temas
particulares. Sdo dessa natureza os novos direitos, como o Direito do Consumidor, o Direito

do Meio Ambiente, o Direito da Crianga e do Adolescente.

Tal fendmeno foi chamado por Natalino Irti como “Era da decodificagdo”, segundo o
qual houve a substitui¢do de uma monossistema, antes representado pelo Direito Civil, por

um polissistema, que, ao seu turno, é formado por diversos microssistemas.

23 In LOTUFO, Renan. Cadernos de Autonomia Privada. Caderno 2, p. 164.
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Proliferaram a partir da década de setenta do século passado, as legislacdes sobre
relacdes originariamente civis caracterizadas pela multidisciplinaridade, rompendo a peculiar
concentragdo legal de matérias comuns e de mesma natureza dos cédigos. Essas novas leis, ao
regulamentar novos direitos ou por tratar de forma diversa e inovadora direitos ja existentes,
passaram, dentro de um mesmo diploma, a congregar normas de diferentes ramos, como
regras de Direito Civil conjugadas com normas de Direito Processual e até mesmo de Direito
Penal. Assim, como dito por Ricardo Lorenzetti, o Cédigo Civil de centro do Direito Privado

acabou passando a ser um instrumento de competéncia residual™*.

E mais, além desses novos estatutos retirarem do Codigo Civil alguns tipos de relacodes
privadas, eles t€ém por fundamento os preceitos constitucionais e ndo aqueles do cdédigo, o que
comprova, uma vez mais, a alteracdo no campo gravitacional do Direito Privado mencionado

acima.

4.2.4. A recodificacao do Direito Civil

Ainda que verificado o fendmeno de dispersdo das leis civis, fato é que em 1.972, sob
a coordenacdo de Miguel Reale, os juristas José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim,
Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis Couto e Torquato Castro foram encarregados da
elaboracdo de um novo Codigo Civil, cédigo este que foi aprovado pelo Congresso em 2.002

e que se encontra vigente em todo territdrio nacional desde 2.003.

Muito se discutiu sobre a necessidade de se elaborar novos cdédigos. Orlando

Gomes™, por exemplo, sustentou que a codificacdo ja era fendmeno ultrapassado:

“o mundo dos Cdédigos foi o mundo da seguranca, na feliz observacdo de
Natalino Irti, quando os valores do liberalismo podiam ser traduzidos numa
sequéncia ordenada de artigos, para ‘protecdo das liberdades civis do individuo
na sua vida privada contra as indébitas ingeréncias do poder politico’. Desta
necessidade de garantia — assinala o autor citado — nasceu a idéia de
imutabilidade da legislacdo civil e da perenidade dos institutos juridicos,
principalmente a propriedade e o contrato. No mundo instdvel, inseguro e
volivel de hoje a resposta normativa ndo pode ser a transposicdo para um

4 In Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1998, p. 60.
% In Introdugdo ao Direito Civil, 10* Ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 71.
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codigo das férmulas conceituais habilmente elaboradas no século passado, mas
comprometidos com uma realidade extinta.”.

Contudo, tendo em vista a elaboragio e aprovagdo do novo Codigo Civil, tal discussio
nos parece inutil, sendo importante verificar as inovagdes trazidas pelo Cédigo, sendo que ele
representou um verdadeiro avanco com relagdo a antiga codificacdo, apresentando a regulagéo

inédita de algumas matérias e promovendo um reestudo do Direito Civil no Brasil.

4.3. Constitucionalizacao vs. Publicizacao do Direito Privado

O fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito Privado, como visto acima, nos parece
algo distante de qualquer critica, vez que representa uma evolucdo do entendimento e na
maneira de aplicacdo das regras de Direito Civil. Contudo, se verificou que muitos
doutrinadores acabaram nao sabendo dosar seu animo pela alteracio no campo gravitacional
dos diplomas de Direito Civil e passaram a sustentar a completa submissao do Direito Privado
ao Direito Publico, transformando o fendmeno da constitucionalizacido do Direito Privado em

publicizacgdo do Direito Privado.

Tal postura é merecedora de vérias criticas, em especial quando analisada questdes

atinentes aos direitos da personalidade. Vejamos:

Niao hé duvidas que o Direito deve ser entendido como um sistema uno, contudo a
divisdo do Direito em ramos ndo atende exclusivamente critérios didaticos, tendo grande

relevancia prética.

Como mencionado no inicio desse capitulo, é fato que algumas situagdes sdo bastante
dificeis para se classificarem como sendo pertencentes ao Direito Piblico ou Privado, até
mesmo porque € notdrio a comunicagio entre tais ramos do Direito. Todavia, alegar que nio
existe mais razdo de ser essa distin¢cdo, como faz Pietro Perlingeri, nos parece um pouco
exagerado, ainda mais tendo em vista que muitas vezes ndo ha coincidéncia entre o interesse

publico e o privado.
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E a importancia do Direito Privado ganha especial relevo quando verificamos que
ainda hoje ele desempenha o essencial papel de limitacdo ao Poder Estatal. Nesse sentido,

veja a licio de Ricardo Lorenzetti*®:

“o problema da liberdade, hoje, se coloca em um nivel mais profundo, o nivel
dos poderes da sociedade civil. Ndo importa tanto que o individuo seja livre em
relacdo ao Estado, se depois ndo é livre na sociedade. O que caracteriza a

z

sociedade tecnocrata ndo € o homem-escravo, o homem servo, sim o nao-
homem, o homem reduzido a autdmato, a engrenagem de uma grande
maquina.”.

Pois bem. Se ndo falarmos mais na distin¢cdo entre os ramos do Direito, o homem
estaria vinculado aos principios de Direito Publico e assim ele seria reduzido a um autdmato,
vez que a dignidade da pessoa humana passaria a ser determindvel pela fun¢do social que o
Direito viesse a lhe atribuir, retirando do individuo a capacidade de se determinar e for¢cando-

0 ao estrito cumprimento de deveres impostos pelo Poder Estatal.

Sendo assim, ainda que estejamos vivendo um momento de socializacdo de direitos, é
importante verificar que o individualismo possui importante funcdo, eis que, como salientado
por Luigi Ferri, serve para fazer o contraponto entre a vida individual e a vida em

sociedade®’.

Ora, ndo se duvida aqui que o Estado do Bem Estar Social promoveu a publicizagdo de
institutos como propriedade, contrato e empresa. Contudo, ndo € possivel aplicar a mesma
l6gica quando nos referimos a direitos da personalidade, pois se assim o fosse, a terrivel

conclusdo de Rippert estaria correta, isto €, “tudo se transformaria em Direito Piblico™®®, o
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que, invariavelmente causaria um “indiscutivel mal estar”””, eis que a liberdade dos

individuos seria tolhida de modo significativo.

E justamente a oposicdo entre Direito Publico e Privado que possibilita que o
individuo se mova por interesses particulares e ndo publicos, vez que se fosse imposto ao

individuo uma atuagio social estariamos transformando a autonomia privada em um poder-

28 1n Fundamentos do Direito Privado, op. cit., p. 121.

In L’autonomia privata. Milano: Giufré, 1959, p. 89.

28 CHACON, Gaspar Bayon. La autonomia de la voluntad em el derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1955, p.
24.

> Idem.
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funcio, tipico dos poderes piiblicos™®. E ainda que seja possivel transportar a idéia de poder-
funcdo para institutos como propriedade, contrato e empresa dentro do Estado de Bem Estar
Social, ndo se faz possivel aplicar esse mesmo conceito quando tratarmos de direitos da
personalidade, pois a retirada da autonomia dos individuos contrariaria a prépria realizacio da
dignidade da pessoa humana, jd que nessa hipotética situag@o o ser humano deixaria de ser um

fim em si mesmo para transforma-lo num instrumento a servigco da sociedade.

Nio se duavida de que nos ultimos anos tenha havido, com certa razdo, uma grande
influéncia do Direito Pablico sobre o Direito Privado, especialmente nas relacdes econdmicas,
como relagdes de trabalho, consumo, etc. Todavia, é no Direito Privado que o ser humano
encontra resguardada a sua esfera de liberdade para sua realizacdo enquanto ser dotado de

dignidade®®’

. Em outras palavras, é o Direito Privado que assegura ao individuo que exerca a
sua autonomia sem qualquer intromissdo alheia, seja de outros individuos, seja da sociedade

ou do Estado.

A imposi¢do de um valor objetivo para a dignidade da pessoa humana, especialmente
com relacdo aos direitos de personalidade, implica necessariamente em dizer que o individuo
sO existe para a realizacdo do Estado, o que se mostra como sendo um totalitarismo moral sem
precedentes. Quando se chega a esse estagio de intervencionismo, a lei passa a fazer tudo
pelos individuos, sufocando e confiscando a liberdade das pessoas de interagirem, de criarem

. . .. 262
regras proprias e de conduzirem suas atividades como melhor lhes convirem™-.

Dessa forma, ndo ha como se falar da total publicizacdo do Direito Privado, por que o
Direito Privado ndo € exclusivamente um direito patrimonial. Assim, por ser a pessoa um fim
em si mesmo, nosso ordenamento juridico ndo pode dar guarida a teorias que determinem a
absorcdo completa do individuo ao Estado, mas apenas como o individuo pertencendo a

. . 263
coletividade nacional .

E tal preocupacdo em superestimar o Direito Pdblico em detrimento do Direito

Privado ja foi externada por Orlando Gomes, no inicio da década de 1960, no texto Influéncia

260 FERRI, Luigi. L’autonomia privata, op. cit., p. 311.
**! BORGES, Roxana. Direitos da personalidade e autonomia privada, op. cit., 96.
262 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Liberdade e Irrenunciabilidade no Direito do Trabalho: Do estudo
dos principios a ‘economic analysis of law’ aplicados ao direito do trabalho, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005, p. 36.
263 BARRASI, Lodovico. Instituciones de derecho civil., vol. 1. Trad. de Ramon Garcia de Haro de Goytisolo.
Barcelona: Bosch, 1955, p. 16.
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do direito puiblico sobre o direito privad0264. Nesse texto, o Autor, muito embora trate da
influéncia do Direito Pablico nas relacdes econdomicas — o que para nds se mostra possivel, até
mesmo pela completa ineficiéncia demonstrada pelo Estado Liberal — as criticas apontadas
podem ser utilizadas na andlise da possibilidade da intervengdo do Estado nas esferas mais

intimas da liberdade do individuo.

O problema da superestimacdo do Direito Publico é que ele acaba erigindo o Estado,
bem como o interesse publico, a um patamar superior. Dessa forma, o que se acaba
observando € que em alguns casos o proprio Estado manipula o Direito de forma a possibilitar
a sua intervengdo na vida intima ou em certas concepcdes de dignidade que cabe apenas ao

individuo escolher.

E tal situacio se mostra ainda mais problematica quando tal judicializagdo do
totalitarismo moral pregado pelo Estado vem sendo aplaudida por doutrinadores, magistrados
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e promotores. Nesse ponto, ¢ sempre bom relembrar os ensinamentos do civilista baiano™":

“Embora o Direito seja a expressdo técnica da Politica, o seu papel ndo deve
ser o de instrumento servil dos propdsitos transviados que animam, de quando
em quando, o sumo objetivo da coesdo social. (...) No momento, o que se
observa € o enfraquecimento da liberdade. O individuo esta se habituando a
tutela do Estado. Vivendo sob a serviddo das leis, diz Ripert que ele estd
ficando com a alma de escravo. Humilhando-se, com satisfacdo, prazer, e, até
com orgulho, diante do interesse que os governantes personificam. Entrega-se.

O Direito coopera nesse processo de escravizacdo, legitimando todas as
restricdes a liberdade. Os deveres que estd impondo, através da inflacdo das
leis, o transformam num declarado instrumento de opressdo.”.

A titulo ilustrativo sobre a imposi¢do moral do Estado aos individuos, cumpre
mencionar o sempre citado caso dos arremessos de andes, ocorrido na Franga, nas
comunidades de Morsange-Sur-Orge e Aix-en-Provence. Nos valemos da resumida descricio

do caso trazida por Brunello Stancioli:

“Havia, na ocasido, um esporte que consistia em arremessar pessoas portadoras
de nanismo. O caso, depois de proibi¢des politico administrativas locais,

2" GOMES, Orlando. Direito privado: novos aspectos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961.

2% Idem, p. 19.
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acabou em juizo, sendo proibido, em decisdo de ultima instincia, pelo
Conselho de Estado (Conseil d’etat).”.

A doutrina, em sua imensa maioria, defende a decisio do Conselho de Estado,
alegando que tal decisdo representou um grande avanco no reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, eis que, conforme dito por Antonio Junqueira de Azevedo, “o ando estava
sendo tratado como coisa”?%®. Além disso, muitos sustentam, defendendo aludida decisdo, que
a moral publica é parte integrante da ordem publica, logo a dignidade da pessoa humana,

como expressdo dessa moral, deve ser resguardada, etc?’.

Todavia, a decisdo proferida pelo Conselho de Estado, ao nosso ver, ndo foi acertada,

e mais, mostra cabalmente a maléfica publicizacdo do Direito Privado. Ora, ndo ha duvidas
. e - ~ 268 . . .

que houve a “coisificagdo” do corpo do ando™", mas isso em nenhum momento implica na

coisificacdo da pessoa do ando, pois corpo e pessoa ndo siao sindnimos®®’.

De outro lado, impedir o ando que faga uso de seu corpo por uma decisdo judicial com
base no principio da dignidade da pessoa humana é que se mostra uma violagdo ao préprio
principio, pois tal decisdo retirou a capacidade do ando em se ordenar e efetuar suas escolhas,

.o . 270
transformando, a1 Sim, a sua pessoa €m uma coisa .

Dessa forma, nos valendo dos ensinamentos de Lodovico Barassi, é possivel afirmar

que a distin¢do entre normas de Direito Publico e Direito Privado “subsiste na atualidade e é

1’7271

fundamenta , pois, conforme dito por Orlando Gomes, o avanco do Direito Publico sobre

o Privado pode conduzir o ser humano “para o abismo da completa despersonalizacdo, no

266

In Estudos e Pareceres de Direito Privado, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 3-24.

267 GROS, Manuel; FROMENT, Jean-Charles. Notes de Jurisprudence (C.E., Ass., 27 octobre 1995, Commune
de Morsang-Sur-Orge, Ville d’Aix-em-Provence). Paris, Revue de Droit Public, Mars-Avril, 1996, p. 56-564.
%A reificagdo do corpo € algo que vem sendo aceito pela doutrina em vdrias circunstancias, desde que
previamente autorizado, por exemplo: nas interven¢des médicas autorizadas, nas relagdes de trabalho em que a
forga de trabalho € instrumentalizada em troca de remunera¢do (STANCIOLI, Brunello. A reniincia ao exercicio
de direitos da personalidade ou como alguém se torna o que quiser, Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2010, p.
108).

2% CRITTENDEN, Jack. Beyond Individualism: Reconstituting the Liberal Self. New York: Oxford University
Press, 1992, p. 77.

7% Além disso, iniimeros outros fatores poderiam vir a ser alegados para a demonstracdo da incorrecdo da
decisdo do Conselho de Estado, entretanto tais razdes extrapolam o objeto de andlise do presente capitulo.

2 In Instituciones de derecho civil, op. cit., p. 15.
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qual se transforme em mero autdmato, a servir de joguete ao mais desenfreado

oo 272
autoritarismo.””'".

E 6bvio que tais doutrinadores, quando da elaborago de tais argumentos, tinham por
idéia de totalitarismo as experi€ncias nazi-fascistas no inicio do século XX. Todavia, como
ressaltado por Ludwig Raiser, mesmo o Estado do Bem Estar Social pode ser comportar como
um verdadeiro Leviatd, se passar a querer coordenar a esfera intima de conteddo ndo

N . 273
econdmico da vida das pessoas™"".

Dessa forma, verifica-se que a despeito de ser possivel sustentar a constitucionalizagdo
do Direito Civil, ndo € possivel se falar em submissao do Direito Civil ao Direito Publico ou,
como alguns preferem, da publicizacdo do Direito Privado, pois esses ramos do Direito
possuem fungdes diversas no ordenamento juridico patrio. Imaginar a submissdo completa do
Direito Privado ao Direito Publico seria retirar do individuo a possibilidade dele exercer, sem
interferéncia do Estado, sua liberdade de acdo®™* e isso, em hipétese alguma, pode ser
considerado como um ranco da velha concepgao filoséfica do liberalismo®”, como sustentam

alguns.

Nesse sentido, temos os ensinamentos do mestre portugués Carlos Alberto da Mota
Pinto que sustenta que o Direito Civil deve assegurar “a autonomia da pessoa no

desenvolvimento da sua personalidade”276.

Sendo assim, por mais que alguns tentem defender a completa publiciza¢do do Direito
Civil, fato € que o fendmeno da constitucionalizagdo nio pode ser entendido como a morte do
Direito Civil, muito pelo contrario, aludido fendmeno deve ser visto como um refor¢o no

prestigio e na importancia desse ramo do direito.

Ainda que alguns conceitos do Direito Civil tenham sido reinterpretados a luz do
principio da solidariedade e tenha recebido uma funcionalizag¢do, isso ndo representa uma
completa submissdo do Direito Civil ao Direito Piablico, eis que ele ainda representa a ultima
fonte de resguardo dos individuos na busca da concretizagdo da sua personalidade sem a

interferéncia do Estado.

*”2 In Direito privado:novos aspectos, op. cit., p. 79.
B compito del diritto privato: saggi di diritto privato e di diritto dell’economia di ter decenni. Trad. Marta
Grazieadei. Milano: Giuffre, 1990, p. 226.
7% Idem, p. 226.
7 Ibidem.
%7 In Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 1976, p. 26-27.
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5. VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

5.1. Introducio

Como ja demos a entender nos capitulos que antecederam a este, os direitos
fundamentais devem também ser aplicados as relacdes juridicas privadas, até mesmo porque
os jogos de poder e as manifestacdes de agressdo aos preceitos concernentes aos direitos

fundamentais ocorrem, também, na esfera privada277:

“O contraste [entre agressdo a direitos fundamentais pelo Estado ou por
particulares] ndo é entre poder e ndo-poder, mas entre duas naturezas de
poderes (...). A correcdo e o castigo cabem a autoridades diferentes.”*"®.

Sendo assim, nosso intuito com o presente capitulo € verificar se a ordem
constitucional vigente permite que a liberdade e a autonomia privada conferidas aos
individuos venham a sofrer limitacdes com base exclusiva e diretamente em outros direitos

fundamentais.

Para chegar a qualquer conclusdo quanto ao acima mencionado, iremos tomar por
andlise as relagdes contratuais®’, pois sdo nessas relagdes que as partes costumam gozar de
maior liberdade. E nesse tipo de relacio que verificamos possiveis colisdes entre a pretensdo
de exercicio de um direito fundamental por uma parte e a defesa ao direito fundamental®™ a

autonomia privada da outra.

2" STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade ..., op. cit., p. 9.

278 DUBY, Georges. Poder Privado, Poder Piiblico. In DUBY, Georges (org.). Historia da Vida Privada, vol. 2:
da Europa Feudal a Renascenga. Trad. Maria Licia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1990, p. 23.

2% Nio hd didvidas que a situacio de embate entre direitos fundamentais também pode ser verificada em caso
extracontratuais, como no embate entre direito a informagao vs. o direito a intimidade. Contudo, a questdo dos
conflitos extracontratuais ja se encontra bastante discutida na doutrina nacional e estrangeira, razdo pelo qual nio
iremos nos aprofundar nesse debate. Contudo, ndo temos dividas que o modelo de aplicacdo que tratamos no
presente trabalho podera ser facilmente utilizado nesse tipo de conflito.

280 Apesar de ndo existir mencao expressa a autonomia privada na CF/88, a doutrina brasileira é pacifica a
atribuir a autonomia privada o cariter de direito fundamental, eis que ela se mostra como necessdrio coroldrio,
ndo s6 da liberdade, como do préprio principio da dignidade da pessoa humana.
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Sobre o assunto, colacionamos os argumentos trazidos por Joaquim de Sousa Ribeiro,

que assim leciona:

1174

¢ na esfera contratual que se levantam as questdes de solucdo mais
espinhosas. E ndo custa perceber o porqué. Nesta drea, as obrigacdes de que
resultam limitagdes aos direitos fundamentais sdo auto-impostas, traduzem
exercicio da autodeterminag@o negocial que constitui simultaneamente uma
manifestacdo e um pressuposto livre de desenvolvimento da personalidade.
Sem essa capacidade de agir, por forma a desencadear efeitos vinculativos nas
suas relagdes com os outros, a liberdade de intervencdo da pessoa fica
inelutavelmente cerceada. Ora, se os direitos fundamentais tém como sentido e
razdo de ser a tutela da liberdade pessoal, compreende-se que provoque
inicialmente alguma perplexidade a sua invocagdo na direc¢io contrdria, isto €,
como fonte de restricdes a liberdade negocial dos privados.”.

E varios sdo os exemplos colacionados pela doutrina®' sobre esse tipo de embate,
sendo que, muito deles, ja foram objeto de andlise pelo Poder Judiciario. Apenas como forma
de ilustrar a situac@o ja exposta de forma abstrata, o que pretendemos responder €: Pode um
contrato de trabalho obrigar o funciondrio a se submeter a “revistas intimas”, sob o
fundamento de se evitar furtos?; Pode uma associacdo civil penalizar um associado sem
garantir a ele o direito a ampla defesa e ao contraditério?; Pode um individuo pactuar a
rendncia ao seu direito fundamental a liberdade em troca da participacdo em um programa

televisivo?

Sendo assim, explicado estd o motivo de nos atermos nesse capitulo a andlise da tutela
constitucional da liberdade e da autonomia privada sobre a Otica das relagdes contratuais.
Ainda, cumpre ressaltar, que tal andlise se dividird em dois grandes momentos. O primeiro
dird respeito propriamente a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais tendo como

contraponto a liberdade de contratar e a autonomia privada.

Em um segundo momento, nés tentaremos mostrar a correlacdo existente a vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais tendo como contraponto o direito de ndo contratar.

Isso se mostra necessdrio, pois a pratica juridica indica que o exercicio da liberdade de ndo

21 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associagdes, expulsdo de socios e direitos fundamentais. Revista de Direito
Piiblico, Brasilia, v. 01, n° 02, out/dez, 2003. E
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contratar, usualmente, colide ndo com o direito a autonomia privada, mas sim com o direito
ao tratamento isondmico. Em outras palavras, iremos analisar se o direito fundamental a

igualdade de tratamento pode vir a limitar a autonomia privada®®*.

Dessa forma, além dos objetivos mencionados alhures, o presente capitulo também
buscard apresentar um breve estudo sobre os conceitos de liberdade e de autonomia e o seu
desenvolvimento nas diferentes épocas, partindo das nogdes cldssicas até as nogdes
consideradas vanguardistas que, conforme se verd, defendem a vinculacdo desses direitos com
os direitos fundamentais, vez que a ordem constitucional vigente confere grande prestigio a

solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

E a razio de todos esses objetivos é simples. O que almejamos € tentar definir quais
seriam os limites de protecdo constitucional conferida & liberdade, e, em especial, a um dos
seus componentes essenciais, que € a autonomia privada, bem como efetuar a mesma

correlacdo tomando por base o direito fundamental ao tratamento isonémico.

Assim, o principal objetivo do presente capitulo serd o de examinar a intensidade da
protecdo da autonomia privada, com o objetivo de buscar uma defini¢do de parametros para
uma ponderacdo de interesses em conflito, buscando, assim, resolver questdes de embate

envolvendo a aplicacdo dos direitos fundamentais no campo privado.

Feito os necessarios esclarecimentos metodoldgicos, importante mencionar que a
doutrina civilista cldssica conceitua o contrato como um acordo de vontades gerador de
efeitos obrigacionais®’. Tanto assim o é que, nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo, o
contrato é “o instrumento juridico de circulagio econdmica de bens e servicos™™*. Segundo
Luhmann®®’ as suas funcdes bésicas, enquanto instrumento capitalista, seriam: (i) modalidade
de troca; (ii) institucionalizar a autonomia privada e a liberdade contratual; (iii) proteger as

partes contra os riscos econdmicos; e (iv) permitir a equaliza¢do dos contratantes.

Ninguém duvida, portanto, de que s6 € possivel contratar quando os individuos, ou
melhor dizendo, os sujeitos privados sdo dotados de liberdade e de autonomia. Na visdo

liberal classica, que dominou a cultura juridica por longos anos, tanto a liberdade quanto a

22 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, op. cit, p. 189. e
NAKAHIRA, Ricardo. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado. PUC-SP.
28 GOMES, Orlando. Transformagées Gerais do Direito das Obrigagoes, 2° Ed., 1988, p. 5.
2 I Dirigismo Contratual. Revista de Direito Civil 52/64.
285 Apud Tércio Sampaio Ferraz Junior, in O Destino do Contrato, Revista do Advogado, n°9, 1982, p. 51.
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autonomia dos sujeitos privados deveriam ser desempenhadas sem qualquer obsticulo, sem

. . A R . 286
quaisquer interferéncias heterdnomas, especialmente do Estado™".

Ora, foi sob a égide dessa ideologia, que as grandes empresas multinacionais passaram
a dominar, com certa facilidade o mercado e que, em alguns casos, constituiram verdadeiros
monopolios e oligopdlios, podendo, em razdo disso, impor aqueles que quisessem contratar
com elas as normas que melhor lhe conviesse. Tal fendmeno, inclusive, chegou a ser
intitulado de dirigismo contratual privado™’. Indo além, Giuseppe Pera chamou tal fendmeno

de dittatura contrattuale®®®.

Contudo, segundo serd mais bem explicado abaixo, a nossa Carta Magna de 1.988 ndo
permite mais sustentar, a0 menos seriamente, a total liberdade dos individuos na realizacio de
seus pactos, exatamente para evitar a situacdo de dominagdo como a narrada acima. Estamos
vivenciando uma época em que se d4 grande énfase ao social, devendo, portanto, o freedom of
contract, ndo ser mais analisado apenas dentro da ideologia do liberalismo, mas sim ser
balizado pela ideologia constitucionalmente estabelecida.

No Brasil, a Constituicdo de 1.988 tutela uma liberdade contratual limitada pelos

interesses sociais e de ordem publica econdmica. Eros Roberto Grau®®

sustenta que a
Constituicdo da Republica de 1.988 representa uma mudanga de paradigma no dirigismo
contratual e na forma de se tutelar a liberdade e a autonomia, pois substituiu a economia de

livre mercado, tipicamente liberal, por um mercado administrado, organizado e ordenado.

Nesse sentido, a nova dogmadtica acaba por tornar imprestaveis “principios e
construcdes de conceitos ordenados em fungdo de outro tipo de conduta.”**°. Com efeito, o
contrato analisado pela doutrina liberal privilegiava sobremaneiramente a autonomia da
vontade. Contudo, a ruptura causada pela mudanca de mentalidade instituida pela

Constitui¢do de 1.988, optou por manter o nome cldssico ao contrato, mas nao mais privilegia

286 LOBO, Paulo Luiz Netto. Dirigismo Contratual. Revista de Direito Civil 52/64.
270 termo “dirigismo contratual”, ainda que na sua acep¢do mais corriqueira, foi cunhado por Louis Josserand
em artigo de 1937 intitulado Apercu géneral des tendences actuelles de La théorie des contrats, publicado na
Revue Trimestrielle de Droit Civil n° 36.
28 I Diritto del lavoro. Padova: CEDAM, 1996, p. 9.
29 In Elementos de Direito Econémico, Sao Paulo, 1981, p. 60/77.
290 GOMES, Orlando. Opus cit., p.5.
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a liberdade e a autonomia dos contratantes, mas sim a inter-relagdo dos sujeitos privados por

meio da atuacdo estatal™".

Atualmente, encontra-se, ou, ao menos, deveria encontrar-se superada a ética
individualista, vez que a liberdade contratual deu lugar a exigéncias constitucionais que
buscam imprimir em todos os contratos celebrados a frue contractual fairness®”*. Ndo ha
dividas de que a implementacdo desse objetivo € dificil e que ainda estamos bem distantes
dele, mas ele deve ser tido como inspiragdo e justificativa das transformacdes legislativas e

jurisprudenciais que vém ocorrendo.

5.2. Vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais e o direito fundamental a
autonomia privada

5.2.1. As condicoes de Liberdade

Em um dos mais notaveis diciondrios de filosofia, o verbete liberdade vem assim
definido: “Condi¢do daquele que € livre. Capacidade de agir por si mesmo.
Autodeterminacdo. Independéncia. Autonomia.”*”. Ao seu turno, Kant ji alertara que: “a
idéia transcendental da liberdade estd, na verdade, longe de formar todo o conteido do
conceito psicoldgico deste nome, conceito que é em grande parte empirico; apenas constitui o
conceito da absoluta espontaneidade da acdo, como fundamento auténtico da imputabilidade

dessa agﬁo.”294.

Dessa forma, pode-se ter a err6nea sensacdo de que se € facil definir o vocabulo

liberdade, mas, como ja salientado por Montesquieu, nenhuma palavra recebeu significado tdo

295

diversos e atingiu tanto os espiritos como liberdade™. Tanto assim o é que Felix E.

Oppenhein™® assim pontificou sobre a liberdade:

21 DIAS, Carlos Alberto da Costa. Moderno Dirigismo Econdémico e Direito Contratual. Revista dos Tribunais
686/7.
92 Expressdo cunhada por Bernard Schwartz na obra The law and its development: civil and commom law
systems compared. Revista de Direito Civil 6/167.
23 JAPIASSU, Hilton e MARCONDES, Danilo. Diciondrio Bdsico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1990, p. 151.
24 In Critica da razdo pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique Morujao. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 408.
2% GOYARD-FABRE, Simone. Les Principes Philosophiques Du Droit Politique Moderne, Paris: PUF, 1997.
2% In Diciondrio de Politica, 11* ed., Brasilia: UNB, 1998, p. 709.
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“A palavra ‘Liberdade’ tem uma notdvel conotacdo laudatdria. Por esta razdo,
tem sido usada para acobertar qualquer tipo de acdo politica ou institui¢do
considerada como portadora de algum valor, desde a obediéncia ao direito
natural ou positivo, até a prosperidade econdmica.”.

Ao seu turno, a teoria constitucional moderna vem buscando encontrar a justa medida
entre dois tipos de liberdade: a liberdade de participar na formagdo da vontade do Estado,
conceito muito ligado ao de soberania popular, e a liberdade do individuo autoregular a sua

vida sem interferéncia do Estado, conceito relacionado a autonomia privada.

Apesar dos eventuais conflitos entre os defensores de uma linha da liberdade ou da
outra, fato é que uma depende da existéncia da outra. Vejamos: Uma democracia sem um
ambiente politico que resguarde as liberdades individuais serd uma pretensa democracia,
assim como sem o governo da maioria e a responsabilidade politica exigida pela democracia
seria muito féacil que um grupo que ascendesse ao poder passasse a restringir a liberdade dos
governados em beneficio proprio. Sobre essa questio, temos a precisa licdo de Fabio Konder

Comparat0297:

“(...) a liberdade politica sem as liberdades individuais ndao passa de engodo
demagdgico de Estados autoritarios ou totalitdrios. E as liberdades individuais,
sem a efetiva participacdo politica do povo no governo, mal escondem a
dominagao oligarquica dos mais ricos.”.

Nesse mesmo sentido, o escOlio de Daniel Sarmento: “Afirmam-se, hoje, que a
democracia pressupde a existéncia de um espaco publico aberto, em que as pessoas € 0S
grupos possam discutir sobre temas polémicos, prontas ao didlogo, reconhecendo se

. . . . 4,208
reciprocamente como seres livres e iguais.”” .

27 In A afirmagdo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 51.
298 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcées privadas. 2* Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p- 307.
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Mas o problema da liberdade ndo se restringe apenas ao equilibrio entre a liberdade
como autonomia privada e a liberdade como participa¢io no processo democratico™”. Outro
grande problema relacionado a liberdade é a questdo das liberdades positivas e negativas.

Tércio Sampaio Ferraz Jinior’®

distingue as duas espécies de liberdade da seguinte
forma: a liberdade negativa seria a auséncia de constrangimentos, enquanto a liberdade

positiva seria a capacidade de se autodeterminar.

Na mesma linha de pensamento encontram-se os ensinamentos de Norberto Bobbio.
Para ele, a liberdade negativa seria: “a situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de agir
ou ndo agir, sem ser obrigado a isso ou sem que o impegam outros sujeitos”301. Ao seu turno,
a liberdade positiva seria: “a situagdo em que um sujeito de direito tem a possibilidade de
orientar sua vontade em dire¢cdo a um objetivo, de tomar decisdes, sem ver-se determinado
2302

pela vontade dos outros.

Ainda merece trazer a baila, o escolio de Arnoldo Wald*®

que estabelece a diferenca
entre liberdade de contratar e liberdade contratual. A primeira seria a faculdade do sujeito de
direito firmar ou ndo qualquer contrato, ji a segunda seria a possibilidade de estabelecer o

conteudo do contrato.

Ora, ante o acima exposto e do teor dirigente de nossa Carta Constitucional de 1.988,
verifica-se que ndo basta o simples reconhecimento da autonomia privada, mas sim que o
Estado forneca condigdes minimas para que os sujeitos possam efetivamente se valer da

autonomia que lhes é garantida.

Em um Estado preocupado com o bem estar de seus individuos e que tem a pessoa
humana como valor mais alto, ndo garante a plena autonomia apenas resguardando a
liberdade negativa, isto €, se abstendo de influir nas decisdes, mas sim garante a realizacio e

eficdcia da autonomia privada por meio de acdes positivas que tenham por objetivo, como

29 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcées privadas. 2* Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p- 148.
300 11 O destino do Contrato, Revista do Advogado, n® 9, 1982, p. 51.
O 1 Igualdad y Libertad. Trad. Pedro Aragén Rincén. Barcelona: Ediciones Paidés, 1993, p. 96.
392 1dem, p. 100.
303 Obrigagées e Contratos, 5* Ed., Sdo Paulo: RT, 1979, p. 109.
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bem salientado por Carl F. Friedrich, “liberar o Homem das restricdes e limitacdes que

. . 304
dificultam seu pleno desenvolvimento como ser humano.””".

Dessa forma, vé-se que a necessidade de equilibrar a liberdade ndo reside unicamente
na questdo atinente a participacdo na tomada de decisdes e a autonomia privada, mas se
mostra indispensavel conciliar as nogdes de liberdade passiva e liberdade ativa, eis que a
pessoa humana nio € totalmente livre quando nio tem garantida as suas necessidades vitais ou
quando € oprimida nas relagdes sociais em que toma parte. A esse respeito, vejamos o escolio

de Fabio Konder Comparat0305:

“(...) toda uma série de direitos individuais consagrados na Constituicdo, tanto
os civis (...) quanto os politicos (...) supdem, para a sua existéncia efetiva, o
concurso de precondi¢cdes econdmicas e sociais bem definidas: alimentagao,
sadde, instrucdo, rendimentos minimos garantidos. Onde faltem, largamente,
estas exigéncias preliminares, aqueles direitos constituirdo um luxo do qual
apenas usufruem os beati possidentes.”.

Na mesma esteira, temos os ensinamentos de Ricardo Lorenzetti, que assim afirma:

“para sermos livres, necessitamos ter um nivel de vida digno e um minimo de
educacdo; do contrdrio, ndo haverd possibilidade de optar, porque se estd em
estado de necessidade ou porque ndo se conhecem as opgf)es.”306.

Em outras palavras, a nossa Carta Magna de 1.988 ndo apenas garantiu aos sujeitos de
direito a autonomia privada, vez que todos s@o iguais perante a lei e possuem idéntica
capacidade juridica, mas também, atenta as grandes desigualdades sociais e econOmicas,
garante aos individuos condi¢Ges para que esses se encontrem em real igualdade — ou, ao
menos, para diminuir a desigualdade existente — para, dessa forma, conseguirem livremente se

autodeterminar.

3%1n Derecho, Independencia, Libertad: Una nueva evaluacion. In La Filosofia del Derecho. Trad. Margarita
Alvarez Franco. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p- 379.

395 I Liberdades Formais e Liberdades Reais. In Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 15.
3% In Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 153
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E € justamente isso que defende Ricardo Lobo Torres ao afirmar que: “sem o minimo
necessdrio a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as

A e e e . . 307
condicdes iniciais de liberdade.””".

Portanto, o que se verifica da sucinta andlise feita acima é que o segredo para o
relativo sucesso de nossa Constituicio da Reptiblica — e, por que ndo dizer da
constitucionalizacdo do Direito Privado — reside no fato de ser garantido aos sujeitos tanto a
participacdo democratica, quanto a sua autonomia privada, pois, se assim ndo fosse, nio

: ~ : 308
estaria se dando vazdo a todos os aspectos da liberdade humana™ .

z

Mas ndo é s6, além do acima exposto, outro fator responsdvel pela garantia da
liberdade em nosso ordenamento juridico foi a necessidade de se garantir as condigdes
minimas de existéncia. Tal fator também se mostra de grande valor para a realizagdo da plena
liberdade, pois como dito por Daniel Sarmento: “nao havera liberdade onde existirem miséria,
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fome, analfabetismo ou excluséo social em patamares eticamente inaceitiveis.””" .

5.2.2. Autonomia Privada: Principio Fundamental do Direito Privado

Como vimos acima, a autonomia privada representa uma das vertentes primordiais do
exercicio da liberdade. O vocdbulo “autonomia” deriva do grego autos + nomos e significa
autodeterminagdo, o que é regido por leis préprias, “autogoverno de sua esfera juridica™'’.
Etimologicamente, portanto, autonomia significa o poder de determinar, sem a influéncia
externa, as regras que balizaram a conduta’'!, desde que essas escolhas ndo perturbem o

direito de terceiros ou violem o direito da coletividade.

Nio ha ddvidas que indmeras sdo as defini¢des de autonomia privada na doutrina, mas
todas apresentam os mesmos elementos essenciais descritos acima. E dessa forma, sem ter a
pretensdo de revolucionar o conceito de autonomia privada, iremos adotar a defini¢do dada

por Wilson Steinmetz: “o poder atribuido pela ordem juridica aos particulares para que, livres

3 In A cidadania multidimensional na Era dos Direitos. In Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 263.
3% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas, op. cit. p. 141/154.
39 In Direitos fundamentais e relacdes privadas, op. Cit.,p. 154.
319 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3* Ed., Coimbra, 1999, p. 89.
3 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 128.
No mesmo sentido, ALPA, Guido. Instituzioni di diritto privato. 3* Ed., Torino: UTET, 2001, p. 278.
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e soberanamente, auto regulamentem os préprios interesses (direitos, bens, fins,
pretensdes)™'2. Ainda sobre esse ponto, importante destacar que a autonomia privada se
manifesta, basicamente, em dois grandes momentos: (i) no poder de autodeterminagdo dos
proprios interesses; e (ii) no poder de se vincular juridicamente a outrem, assumindo, desse

modo, deveres e responsabilidade.

E esta ideia de autonomia privada se revela como um coroldrio necessério do principio
da dignidade da pessoa humana, que, nos dizeres de Canotilho, funda-se no “principio
antropico que acolhe a idéia pré-moderna e moderna de dignitas-hominis (Pico della
Mirandola), ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu

préprio projecto espiritual™'?.

Por essas razdes que a autonomia privada € principio fundamental do Direito Privado e
muito especialmente do Direito Civil. Nao por outra razdo que a doutrina € criativa ao
qualificar tal principio como: constitutivo do Direito Civil*', “principio de ordenagdo

59316
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sistemadtica interna”” ~, “dogma nuclear do ordenamento privado™ ", entre outros.

Contudo, ainda que a autonomia privada represente esse papel basilar no Direito
Privado é, com certeza, no campo dos negdcios jum’dicos3 7 em especial dos contratos, que a
autonomia privada ganha especial relevancia, vez que a autonomia privada acaba se revelando

como a liberdade contratual.

A despeito da licdo classica de Arnoldo Wald mencionada acima, entendemos que a
liberdade negocial ndo envolve tdo somente a liberdade de contratar ou nio e o contetido do
contrato, mas envolve também a liberdade de escolher com quem contratar (que serd melhor
analisada no item 5.2.3. abaixo), a liberdade de escolher o tipo de contrato (se tipico ou

. . . ~ 318
atipico) e também os efeitos decorrentes da contratagio.

2 In A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 190/191.

313 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do, 7* edigdo, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 219.

314 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Trad. de A. M. Botelho Hespanha, 2* Ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 633.

1> MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Op. Cit., p. 81.

318 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito pos-moderno: em busca de sua formagdo na perspectiva civil
constitucional.Curitiba: Jurud, 2001, p. 171.

3 Negdcios juridicos serdo aqui tratados como: “actos pelos quais os particulares ditam a regulamentagdo das
suas relagdes, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as e determinando o seu conteido.” (MOTA
PINTO, Carlos Alberto da. Op. Cit., p. 89.

318 ROPPO, Enzo. Op. Cit., p. 132/133; GOMES, Orlando. Contratos. 18* Ed. Atualizacido e Notas de Humberto
Theodoro Jr., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 22 e seguintes.
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Contudo, como ji demos a entender nos pardgrafos iniciais desse capitulo, a
autonomia privada € principio fundamental para o Direito, mas, como todo principio, nio é
absoluto. Ora, a autonomia privada deve sempre ser conciliada, em primeiro lugar, com o
direito das outras pessoas a uma idéntica quota de liberdade, além também ser conciliada com

todos os demais principios igualmente privilegiados pelo ordenamento juridico319.

Assim, segundo Kant, toda ordem juridica funda-se na liberdade do individuo, eis que

ela: “é o conjunto das condicdes, sob as quais o arbitrio de um pode coexistir com o arbitrio
do outro, segundo uma lei universal de liberdade””*".

E veja que nem mesmo no periodo dureo do liberalismo econdmico, isto €, nos idos de
1.800 até o inicio dos anos 1.900, o principio da autonomia privada foi visto como absoluto.

. z 321 . . . ~ P
Tanto assim o é que Gustav Radbruch™ afirmou que “limitagdes leais a liberdade contratual
mostram-se sempre necessarias™>?.

Na mesma esteira do acima exposto, o grande civilista alemao Karl Larenz afirma que,
caso a autonomia privada fosse absoluta, a prépria ideia de ordenamento juridico correria o
risco de extingdo e seriamos obrigados a viver em uma ‘“sociedade” que a vontade do mais

forte sempre prevaleceria:

“(...) en aras de la vida conjunta en una comunidad, que satisfaga las
condiciones de un Estado de Derecho, tienen todos que aceptar ciertas
limitaciones de su libertad, sin las cuales ésta no seria posible. Todo derecho
de libertad encuentra por esto su limite en el derecho de libertad de los demds
y em los deberes que el Derecho impone a cada uma em beneficio de la paz
juridica y a todos em beneficio de la existencia de una comunidad erigida
: 2323
sobre la idea del Derecho.”” .

319 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 155.
320 Apud PEDROSO, Marcelo. Liberdade e Irrenunciabilidade no direito do trabalho ..., op. cit., p. 55.
**!'In Filosofia do Direito.Trad. de L. Cabral de Moncada. 6* Ed., Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 287.
32 Aqui, todavia, cumpre ressaltar que as limitagdes impostas eram bem diversas das limitacdes que tratamos
hoje em dia, vez que, ainda que existentes as limitacdes, vigia a idéia de que a liberdade contratual deveria ser a
maior possivel, tanto que em razdo disso que foi erigido o conceito de pacta sunt servanda e de que o contractus
est lex inter partes.(COUTO E SILVA, Clévis Verissimo. O principio da boa-fé no direito brasileiro e
portugués. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 37.
33 In Derecho Justo: Fundamentos de Efica Juridica. Trad. de Luis Dies-Picaso. Madrid: Editorial Civitas,
1985, p. 62.
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Portanto, vemos que para atingir uma pacificacdo de toda sociedade — objetivo
precipuo do Direito — se faz necessario que o Estado, por meio de leis elaboradas pelos
representantes da sociedade (o Poder Legislativo), limite, intervindo e restringindo, a

autonomia privada.

E grande parte dessas limitacdes e transformacdes, na maneira de se enxergar a
autonomia privada, decorre de elementos extrajuridicos, como as transformacdes sociais e
econOmicas que vimos presenciando nas ultimas décadas. Contudo, ainda que diante de uma

. . ~ . . . . 324
“funcionaliza¢do” da autonomia privada, em especial da liberdade contratual

, 0 que se
observa € que ela, ainda assim, mantém o seu nicleo intangivel, constituido pelos elementos

acima descritos.

E esse € a licdo de Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, que assim afirma:

“A prépria autonomia privada (...) é objeto de garantias fundamentais e, por
isso, de efeitos em terceiros (...). Na medida em que também a autonomia
privada € jusfundamentalmente protegida, a afirmacdo dos direitos, liberdades
e garantias ndo pode afetar seu nicleo irredutivel.”*.

No direito cléssico, a liberdade contratual era enorme, quase que sem limitagdes, eis
que tinham como referéncia os contratos paritarios, cuja formagdo s6 se averiguava apds uma
intensa negociagdo de todas as cldusulas contratuais. Tanto assim o é que, lembramos aqui a
licdo de Pierre de Harven™, segundo o qual a possibilidade de estabelecer as cldusulas
contratuais deveriam seguir os métodos da amputagdo ou do enxerto. O primeiro método
consistia em retirar do contrato uma de suas cldusulas, tendo-a, portanto, por nio escrita; o
segundo consistia em introduzir no corpo do contrato outras obriga¢des que haviam sido

pactuadas.

E justamente por essa discussdo, cldusula a cldusula, que a doutrina cléssica tinha o

contrato como sendo sempre justo, “porque se foi querido pelas partes, resultou da livre

32 STEINMETZ, Wilson. Op. Cit. , p. 193.
A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, Lisboa: Almedina, 2005, p. 25.
326 A referéncia é feita por Orlando Gomes, op. Cit., p. 24.
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apreciacdo dos respectivos interesses pelos proprios contratantes.”””’. Tanto assim o era, que

surgiu a maxima: qui dit contractuelle, dit juste.

Contudo, a sociedade capitalista desenvolvida, com um sistema de producio e
consumo de bens em larga escala mundial, exigiu uma técnica de contratacio em massa que
fosse funcional e eficiente e, com isso, acabou limitando a possibilidade de discussdo das

clausulas do contrato pelas partes e ocasionou o surgimento dos contratos de adesdo™.

Em tais contratos, o principio da autonomia privada encontra-se reduzido a liberdade
da parte em optar entre contratar ou ndo, sendo que, em muitos casos, devido a existéncia de
monopdlios ou oligopdlios de certos bens e servicos, até a liberdade de contratagdo encontra-
se restrita. E mais, dado a essencialidade de alguns bens detidos por monopdlios, nem isso
mais € facultado a parte, pois, ou ela contrata e, dessa forma, realiza a plenitude de sua

dignidade, ou ndo contrata e passa a ter uma vida indigna.

Mas ndo sé por fatores extrajuridicos que a autonomia privada vem sofrendo
limitagcdes, como dito acima. Muitas das limitacdes a autonomia privada sdo criadas pelo
proprio legislador eleito pela sociedade, e, nesse ponto, podemos falar das cldusulas gerais,

normas interpretativas e normas imperativas.

Nao ha duvidas de que no Direito Civil contemporineo, ainda mais com a famosa
constitucionalizagdo do Direito Privado, o nimero de normas imperativas ou cogentes
aumentou consideravelmente.

Outro limitador é encontrado nas cldusulas gerais, por meio de tais “cldusulas”, que
visam conferir maior mobilidade ao sistema juridico, evitando o engessamento da lei civil*®,
permitindo que o intérprete-aplicador — na maior parte dos casos, o juiz — utilize-se em suas
decisdes elementos metajuridicos limitativos da autonomia privada. Veja que o Cddigo Civil
de 2.002 é riquissimo ao fazer mencdo a tais elementos que possibilitam a abertura do
sistema, vez que faz mencao a conceitos como: “ordem publica”, “bons costumes”, “abuso de

£9% ¢ LR INT3

direito”, “boa-fé”, “probidade”, “equidade”, “funcio social”, “finalidade econdmica”, etc.

327 BESSONE, Darcy. Do Contrato: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 31.
328 Contratos de adesdo sdo contratos estandardizados, em que a parte aderente apenas demonstra a sua vontade
em aderir ao contetido do contrato determinado exclusivamente pela outra parte.
32 NERY JUNIOR, Nelson, e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Anotado e legislagdo extravagante.
2* Ed., Sdo Paulo: RT, 2004, p. 409/412.

113



Ha, outrossim, as limitagdes impostas a autonomia da vontade pelas normas
interpretativas, que também sdo voltadas ao intérprete-aplicador, e tem por finalidade dirigir a
forma de atuacdo desse. Ora, toma-se por base o art. 423, do Codigo Civil que dispde:
“quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar
a interpretacdo mais favordvel ao aderente”, ndo hd dividas de que a autonomia privada foi
limitada, pois ainda que as partes tenham querido estipular uma condi¢do ou cldusula que
seria mais benéfica ao proponente, o aplicador, necessariamente, deve dar interpretacio

diversa a ela.

Vé-se, portanto, que a autonomia privada, em especial a liberdade contratual, encontra
seus limites na lei e nas circunstincias sociais e econdmicas que levaram a adocdo da
realizacdo de contrata¢des de massa. Isso levou alguns doutrinadores a afirmar que o contrato
e, por conseguinte, a autonomia privada, encontrar-se-iam mortos, ja que as possibilidades de

exercicio da autonomia seriam todas previstas no ordenamento.

Contudo, tal visdo mostrou-se extremamente acodada, pois, hodiernamente, o que se
vé foi uma mudanga de paradigma, mas que, a despeito de todas as restricdes impostas, nao
tiraram da autonomia privada o seu papel fundacional e estruturante do Direito Privado, em

especial, do Direito Civil*®,

Até mesmo porque existem limites a propria lei que restringe a autonomia, vez que,
por ser a autonomia privada coroldrio necessério da liberdade, que, ao seu turno, € a tnica

forma capaz de propiciar uma vida digna a pessoa humana™"

, uma limitacdo sem controle
poderia vir a causar uma frontal violacdo ao valor mais caro ao nosso ordenamento juridico. E
mais, é imperioso consignar que toda e qualquer restricdo imposta a autonomia privada deve
ser sempre fundamentada e ser justificada em fun¢do da promogao da igualdade substantiva e
de outros valores solidaristicos eleitos pela Constitui¢do™. Eis que, segundo o preceituado
por John Rawls, somente é possivel limitar uma liberdade bésica se tal limitagdo beneficiar a

propria liberdade, isto €, sé seria possivel limitar uma liberdade se fosse para assegurar que tal

330 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional e derecho privado. Trad. de Ignacio Gutiérres Gutiérres, Madrid:
Civitas, 1995, p. 75/79.
31 «A liberdade significa para eles [Sécrates e Kant] mais do que a auséncia de coagdo. A liberdade [e a
autonomia privado, como necessdrio coroldrio dela] era para eles a tnica forma digna de vida humana.”
(POPPER, Karl. Em busca de um mundo melhor. Trad. Teresa Curvelo. Lisboa: Fragmentos, 1999, p. 124.
332 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p, 158.
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liberdade, ou outra liberdade bésica, restasse devidamente protegida ou para ajustar o

conjunto das liberdades da melhor forma possivel®>”.

5.2.3. Correlacio entre as condicoes de Liberdade com o desempenho da

Autonomia Privada

Conforme ja pincelado alhures, uns dos grandes fatores que impuseram restri¢des ao
pleno desenvolvimento da autonomia privada foram os elementos extrajuridicos, tais como a
situacdo socioecondmica dos contratantes e as crescentes alteracdes na produg@o e consumo
de bens, que acabaram por alterar as condi¢des de liberdade das partes contratantes e

transformaram a autonomia privada em uma liberdade de fachada.

Pois bem, justamente para evitar que tal situacdo se perpetuasse, que o legislador
patrio optou corretamente em impor algumas restri¢des legais a autonomia privada para, que

dessa forma, garantisse as condi¢des de liberdade entre as partes.

z

A liberdade positiva mencionada acima ndo € suficiente para a plena realizacdo da
autonomia privada, a auséncia de constrangimentos externos ¢ importante, desde que as partes
contratantes estejam em condi¢do de liberdade. E € justamente isso que autoriza juridica e
eticamente o restabelecimento das condicdes contratuais por meio de leis cogentes de ordem

publica.

A esse respeito, veja, uma vez mais, a licdo de Gustav Radbruch:

“Desde que os contratantes se distinguem entre proprietirios e néo
proprietarios, a liberdade contratual nao pode deixar de se transformar numa
liberdade dos mais fortes, de imporem a sua vontade aos mais fracos,
acompanhada da necessidade para estes de a terem de aceitar (...). A liberdade
contratual converte-se, portanto, em escraviddo social na sociedade. O que,
segundo o direito, € liberdade, volve-se, na ordem dos factos sociais, em
serviddo. Dai, para a lei, a necessidade de ter de inverter de novo as coisas, e,
por meio de certas limitagdes impostas a liberdade restabelecer a liberdade

. 334
social de contratar.”””".

333 In Uma teoria da Justica. Trad. Carlos Pinto Correia. Lisboa: Presenga, 1993, p. 169-170

3 In Filosofia do Direito. Op. Cit., p. 288.
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Ou seja, a licdo acima s6 vem tornar mais clara a célebre frase de Lacordaire: “entre o

fraco e o forte, é a lei que liberta e a liberdade que escraviza.”.

Ora, no Estado Liberal o bem mais sagrado ndo era a dignidade do homem, mas sim a
propriedade, ou melhor, o direito a propriedade, tanto é que ele buscava de maneira precipua
garantir a liberdade dos individuos em adquirir, manter e transmitir seus bens sem qualquer
interferéncia. O Estado s6 poderia interferir nas relagdes entre os particulares quando fosse
necessdrio impedir que terceiros prejudicassem a realizagdo das faculdades acima. E isso
chegou a tal ponto de John Locke afirmou que: “o objetivo grande e principal, portanto, da

z ~

unido dos homens em comunidade, colocando-se eles sob governo, é a preservacdo da

, 335
propriedade”™”".

Dessa forma, é possivel chegar a conclusdo de que a autonomia privada ainda é
principio fundamental do Direito Privado, contudo, ela ndo € absoluta e ilimitada, ela sofre
restricdes nao sé da situagdo socioecondémica em que nos encontramos, mas também encontra
seus limites nas cldusulas gerais, normas interpretativas e imperativas, que visam, justamente,
corrigir as disfuncdes geradas pelos fatores extra-juridicos, bem como harmonizar a anélise do

Direito Privado com os valores e principios consagrados em nossa Constituicéo.

Tanto assim o é que Pietro Perlingieri ao comentar sobre o assunto assim pontificou:
“a autonomia privada ndo é um valor em si e, sobretudo, ndo representa um principio
subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionalizagdo ao sistema das normas

constitucionais™ .

Contudo, a concepgdo cldssica da autonomia privada se encontra hd muito superada.
Com o advento do Estado do Bem-Estar Social deu-se uma ampliacdo da participacao estatal
na esfera econdmica, o que levou ao dirigismo contratual, isto é, a intervencdo estatal na
esfera das relacdes contratuais com o objetivo de acudir as partes tidas por hipossuficientes ou

para o atingimento de algum interesse classificado como piiblico.

Paralelamente a isso, se observou, conforme mencionado em maiores detalhes no
capitulo 4, que o centro do Direito Privado migrou do Cddigo Civil para a Constituicdo, cujos

principios e valores ndo apenas serviam como técnica interpretativa a aplicacdo das normas

35 1 Segunda Tratado do Governo, Cap. IX.
38 1 Perfis do Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional, p. 277.
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infraconstitucionais, como passaram a poder vir a incidir diretamente, ainda que de forma
C g . - g . .. . 337 .

subsididria, sobre as relacdes juridicas mantidas pelos sujeitos privados™’, dando especial

atencdo a dignidade da pessoa humana com reflexos diretos na concep¢do da autonomia

privada.

5.2.4 A Ordem Constitucional Brasileira e a Protecdo a Autonomia Privada

A Constituicdo da Republica de 1.988 surgiu como reagdo ao autoritarismo politico
que havia dominado o Brasil nas décadas que a antecederam e ndo por outra razio, que ela se
dedicou com especial atencdo as questdes atinentes a liberdade dos individuos. E tal atencdo
pode ser resumida em trés grandes grupos: a liberdade de participar do processo democrético,
o resguardo a autonomia privada em todos os seus ambitos, sejam eles pessoais ou negociais e

a fomentacdo das condi¢des de liberdade.

O aspecto que nos é mais caro, para os termos do presente trabalho, € o da autonomia
privada. Em indmeras passagens — podendo-se, inclusive, afirmar que possuem um local de
destaque dentro da topografia da Constituicdo, conforme salientado no capitulo 4 supra — o
constituinte patrio descreveu de forma extensa e significativa os direitos fundamentais, bem

como as garantias e os meios que buscam dar efetividade a esses direitos.

Nao s6 assim o fez, como também verificou de forma clara, que a igualdade
meramente formal nédo era suficiente para dar vazio a tais direitos, vez que impede que o
homem encontre-se em situacdo de liberdade, razdo pela qual reconhece a existéncia de
situacdes opressoras e prevé uma série de mecanismos para o seu combate, por exemplo, os

direitos sociais e os principios que devem reger toda ordem econdmica.

Veja, em nenhum momento a Constituicdo abandona as nossas origens capitalistas,
porém ela mitiga a visdo capitalista liberal com toques de solidariedade e de justica social, a
fim de que o seu valor primordial ndo seja apenas sempre respeitado, mas também que

existam meios que facilitem a sua plena realizacao.

Em outras palavras, o modelo adotado continua sendo o da autonomia privada, dos

meios privados de producido, etc., mas isso ndo desautoriza ao Poder Piblico a interferir e

37 Sobre esse ponto recomenda-se a leitura do artigo de Lucas Sampaio Santos, publicado na Revista Brasileira
de Direito Civil Constitucional e Rela¢des de Consumo, n° 6.
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regular a economia e, por que nao dizer, a autonomia privada, para que eventuais distor¢des

do mercado sejam corrigidas.

Pois bem. E justamente a partir dos elementos descritos acima que devemos fazer uma
andlise da prote¢do conferida pela Constitui¢do da Republica a autonomia privada. E, com
base em tais argumentos, verifica-se que a autonomia privada em seu aspecto negocial é
plenamente protegida, mas que comporta mitigacdes, todas devidamente fundamentadas®®,
por uma série de outros valores também constitucionalmente estabelecidos. E esses valores e
interesses também constitucionalmente estabelecidos permitem, inclusive, que o legislador

ordinario imponha algumas outras restricdes a autonomia privada, seja por meio de clausula

geral, norma interpretativa, normas de ordem publica, etc.

Em outras palavras, o fato da Constituicdo da Reptiblica alcar a categoria de direito
fundamental a autonomia privada nido faz com que essa fique imune as intervencodes e
restricdes legislativas. E mais, tais restricdes ndo podem ser entendidas como um desprestigio
a autonomia privada ou ao modelo capitalista de economia, mas sim devem ser entendidas
como naturais, vez que tém por objetivo minimizar a desigualdade de forcas verificada na

sociedade, de modo a tentar conferir a todas as condi¢gdes para o exercicio de sua liberdade.

Veja sobre isso a precisa ligdo de Daniel Sarmento:

“Na verdade, parece-nos que existe, sim, protecdo constitucional a autonomia
privada negocial, que no entanto é relativa e tem de ser conciliada com
diversos outros principios e valores constitucionais. Por isso, a lei pode
restringir a autonomia para proteger outros interesse, desde que de forma
proporcional. Mas o controle de proporcionalidade deve ser aqui exercido, no
nosso entendimento, sem grande rigidez, com cautela, de forma referente em
relacio as decisdes adotadas pelos poderes politicos, em linha semelhante A
adotada no direito americano para as liberdade econdmicas, através de algo
semelhante ao standard do teste de racionalidade (racionality test), empregado
naquele pais, diante da relevincia inferior e papel instrumental que tais
liberdades assumem na tdbua de valores subjacentes a Constituigdo
Brasileira.”.

338 Sobre o que consideramos como uma fundamentacdo juridica adequada, nos baseamos nas licdes de Robert
Alexy na obra Teoria da Argumentagdo Juridica, 3* Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011.
339 Op. Cit., p. 179. Nota de rodapé 111.
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O que se depreende da licdo acima € que os direitos econdmicos e os direitos
patrimoniais, como € o caso da autonomia privada, s@o protegidos por serem manifestacdes da
dignidade da pessoa humana e né@o pelo seu valor inerente. Em outras palavras, a autonomia
privada tem protecdo constitucional como forma de concretizar a liberdade e a dignidade da

pessoa humana e néo o contrario. E é exatamente isso o que defende Luiz Edson Fachin:

“(...) a iniciativa econdmica privada e as situacdes juridicas patrimoniais,
refletindo uma nova perspectiva, atentam para valores nio patrimoniais, ou

seja, para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os direitos

sociais e para a justica distributiva.”**.

Ainda, mantendo a licdo acima em mente, é possivel chegar a conclusido de que,
quando se tratar da protecdo da autonomia privada, a essencialidade do bem em questdo
também serd determinante para a averiguacdo da forca da protecdo constitucional a ser
conferida a autonomia privada, conforme trataremos em maiores detalhes no capitulo 7
abaixo. Ora, quando se tratar de bem essencial a realizacdo da dignidade da pessoa, serd
permitida uma maior interferéncia do Estado na autonomia privada, ao seu turno, quando se

tratar de bem dispensdvel a protecdo conferida a autonomia privada devera ser maior.

E essa conclusdo foi trazida de forma inovadora por Teresa Negreiros ao discorrer

sobre a Teoria do paradigma da essencialidade:

“(...) a destinagdo do bem objeto do contrato é um elemento fundamental na
determinagdo do relativo poder negocial dos contratantes, e por isso deve ser
levada em conta na solu¢do do conflito de interesses que eventualmente

341
sobrevenha.””"".

E continua:

340 m Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 181/182.
3 In Teoria Geral do Contrato: Novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 453.
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“(...) os contratos que versem sobre a aquisi¢do ou a utilizacdo de bens que,
considerando a sua destinacdo sdo tidos como essenciais estdo sujeitos a um
regime tutelar, justificado pela necessidade de protecdo da parte mais
vulnerdvel (...); e, vice-versa, no extremo oposto, 0s contratos que tenham por
objeto bens supérfluos regem-se predominantemente pelos principios de direito
contratual cldssico, vigorando aqui a regra de minima intervengdo

N 342
heterbnoma.”” " .

E isso, ante a exposi¢do feita acima, chega a parecer-nos um tanto quanto 6bvio, pois o
intervencionismo na drea dos bens de primeira necessidade se justificaria a ponto de garantir
ao maior nimero de pessoas possiveis 0 acesso a tais bens, até mesmo como forma de atingir

as condi¢des de liberdade acima descritas.

E veja que ainda que insipiente, a jurisprudéncia brasileira em alguns casos ja tem se

manifestado nesse sentido.

Um belo exemplo que demonstra que a adoc¢do do sistema capitalista pela nossa
Constituicdo ndo se deu nos moldes preceituado pelo liberalismo puro, mas sim no modelo

buscando a méixima realizacdo do valor da dignidade da pessoa humana estd no voto do

Ministro Moreira Alves ao relatar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 319-47%:

“Portanto, embora um dos fundamentos da ordem econdmica seja a livre
iniciativa, visa aquela a assegurar a todos a existéncia digna, em conformidade
com os ditames da justica social (...).

Ora, sendo a justica social a justica distributiva (...) e havendo a possibilidade
de incompatibilidade entre alguns dos principios constantes dos incisos desse
art. 170, se tomados em sentido absoluto, mister se faz, evidentemente, que se
lhes dé sentido relativo, para que se possibilite a sua conciliacdo a fim de que,
em conformidade com os ditames da justica distributiva, se assegure a todos
(...) existéncia digna (...).

Tem, pois, razdo, José Afonso da Silva (...) ao acentuar que ‘a livre iniciativa
econdmica privada, num contexto de uma Constitui¢do preocupada com a
justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que a

2 Idem, p. 453.

33 Em tal ADIN, julgada no inicio da década de 90, estava se discutindo a inconstitucionalidade da Lei
n°® 8.039/90, a qual instituia mecanismos de controle sobre o reajuste dos valores das mensalidades cobradas
pelas escolas particulares. Em suma o Autor alegou, para embasar o seu pedido, violagdo aos principios da livre
iniciativa e livre concorréncia, como se vera do voto, o pedido foi rechacado.
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liberdade de desenvolvimento da empresa, no quadro estabelecido pelo poder
publico (...)’.

Essas conclusdes se justificam ainda mais quando a atividade econdmica diz
respeito a educacao, direito de todos e dever do Estado (...).”.

E foi nessa mesma linha o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello:

“As atividades empresariais — qualquer que seja o campo em que exercam (...)
— ndo t€m, nos principios da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia,
instrumentos de protecdo incondicional. Esses postulados constitucionais — que
ndo ostentam valor absoluto — ndo criam em torno dos organismos empresariais
qualquer circulo de imunidade que os exonere dos gravissimos encargos que a
imposi¢do, fundada na supremacia do bem comum e do interesse social, deriva
do texto da prépria Carta da Republica. (...)

A regulacdo normativa, pelo Estado, das politicas de pregos traduz
competéncia constitucionalmente assegurada ao Poder Publico cuja atuagéo
regulatéria € ditada por evidentes razdes de interesse publico, especialmente
por aquelas que visem a preservar os postulados da livre concorréncia, a
fomentar a justiga social e a promover a defesa dos direitos e dos interesses do
consumidor.”.

Ante o exposto, podemos afirmar que a Constituicio de 1.988 protege sim a
autonomia privada, mas a protege como forma de realizacdo de seu valor maior, qual seja a
dignidade da pessoa humana, razdo pela qual a autonomia privada ndo pode ser vista como
um valor fim em si mesmo, mas sim como um valor necessirio para a realizacdo de outro

maior.

E € justamente essa necessdria mudanca de enfoque trazida pela Constituicdo de 1.988
que nos permite que coloquemos alguns limites e restricdes legais ao desempenho da
autonomia privada, sem que, com isso, estejamos declarando a morte da vontade dos

contratantes, mas sim reforcando o plano constitucional estabelecido.
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5.3. Anadlise da vinculacao dos particulares ao Direito Fundamental da Igualdade

5.3.1. Introducao

No item anterior verificamos de que forma se dd o relacionamento da autonomia
privada com os demais direitos fundamentais, de acordo com a ordem constitucional vigente,
isto é, verificamos o aspecto da liberdade positiva, ou seja, até que ponto os particulares

podem restringir os direitos assegurados constitucionalmente.

Sendo assim, cumpre-nos agora analisar a faceta negativa da liberdade, isto €, a
possibilidade do particular escolher com quem contratar, o que, indubitavelmente, implica na
exclusdo de potenciais contratantes e, em alguns casos, conforme vermos, pode chegar a

afetar o seu direito fundamental a igualdade de tratamento.

Mas nao € s6, sdo nos casos de exclusdo da contratagdo que o direito fundamental ao
tratamento isondmico comumente pode vir a ser vilipendiado. E também possivel verificar
situacdes onde tal direito é violado mesmo tendo sido firmado um contrato. Imagine-se a
seguinte situacdo: um particular firma contrato com diversos outros entes privados com
relacdo ao mesmo tipo de objeto, mas, para cada um deles, fixa condi¢des diversas. Ora, ndo
ha dividas que aquele que pactuou de forma mais onerosa ird sentir que seu direito a

tratamento isondmico foi violado.

A questdo € saber quais as implicagdes e os limites da vinculagdo dos particulares a

esse direito fundamental.

5.3.2. O Direito Fundamental a Igualdade

Nao hé duvidas na doutrina de que a Constitui¢do garante como direito fundamental o
tratamento isondmico. Ainda, imperioso ressaltar que tal direito possui dois espectros de

andlise, quais sejam, o negativo e o positivo. O negativo se mostra como a proibicdo a
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. .. L, . ., ... 344 .
comportamentos dlSCl‘lmll’latOI'IOS, Jja o flanco positivo determina o dever de tratamento

. . . .. 345
diferenciado, quando verificada causa objetiva para tanto™ .

Sendo assim, € facil verificar que o direito ao tratamento isondmico, assim como todos
os demais direitos fundamentais vincula diretamente os Poderes Piblicos. Assim, caberd ao
Poder Legislativo observar tal direito ao elaborar as leis, ja o Judicidrio e o Executivo deverao
respeito a ele — na forma mencionada acima — quando da aplicacdo, interpretagdo e execucao

das normas juridicas.

Contudo, cumpre verificar em que medida tal direito fundamental vincula os
particulares, vez que, conforme ja visto, a aplica¢do dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas ndao pode se dar da mesma forma e com a mesma intensidade como ocorre nas

~ . .346
relacdes verticais™ .

z

Ora, ndo é razodvel que se imponha aos particulares, assim como se impde aos
Poderes Publicos, um dever de fundamentar juridicamente todas as diferenciagbes que

viessem a fazer com base em valores socialmente relevantes ou em pardmetros fundados em

347

critérios de razoabilidade™ . Ora, aos particulares € assegurado o direito de agir com base em

38 Nessa esteira,

John Rawls sustenta que o principio da igualdade se subordina ao principio da liberdade®.

sentimentos pessoais, preferéncias subjetivas de foro intimo e até caprichos

Nesse mesmo sentido, Vieira de Andrade afirma que o principio da igualdade “ndo é
aplicavel nas relagdes privadas enquanto proibi¢do do arbitrio ou imperativo de racionalidade

de atuacdo”, e isso se deve ao fato de que:

“O homem ndo € apenas um ser racional, nem é perfeito e a ética juridica ndao
pode pretender que ele o seja. A liberdade do homem individual inclui
necessariamente uma margem de arbitrio, ¢ também uma liberdade emocional.

3 LARENZ, Karl. Derecho Jjusto: fundamentos de ética juridica, pp. 141/142.

3 CANOTILHO, J. J., Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das
normas constitucionais programdticas, p. 382.

36 Ademais, deve-se ter muito cuidado ao pretender impor qualquer tipo de limitacio as liberdades individuais
em nome de um suposto critério coletivista, pois existe uma grande chance de que isso descambe para o
totalitarismo. Como ja salientado por Foucault, O “interesse coletivo” € uma idéia sujeita aos mais variados
discursos, que, ndo raramente, variam em funcao do circulo de poder em que se insere quem os veicula.

37 GALIZA, Andréa Karla Amaral de. Direitos fundamentais nas relacées entre particulares. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 146.

38 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas, op. cit., p. 260.

¥ In Uma teoria da Justica ..., op. cit., p. 99.
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Em vez de se pretender impor rigidamente a cada individuo que, nas relagées
com seus semelhantes, os trate com estrita igualdade, fundamentando sempre
juridicamente os seus actos e ndo atuando sendo com a certeza de poder
justificar a sua atitude com um valor socialmente igual ou maior, deve tolerar-
se um certo espoca de espontaneidade e até de arbitrariedade.

E assim que o Direito Civil tutela generosamente a vontade, por exemplo, na
doacdo e no testamento, e consagra em termos latos a liberdade de contratar (e
de ndo-contratar), sem condicionar esses actos em geral por um critério de
racionalidade do comportamento. Estender aos individuos a aplicacdo
constitucional da igualdade afigura-se-nos, em principio, impréprio, absurdo e

insuportiavel. A liberdade tem de prevalecer sobre a igualdade, constitui um

o 9350
limite imanente deste principio.”””".

Nesse mesmo sentido, temos a li¢gdo de Luis Prieto Sanchis:

“(...) € evidente, por exemplo, que os particulares podem adotar decisdes ou
subscrever contratos atendendo a critérios discriminatérios vedado ao Poder
Publico. Porém, isso ndo sucede porque a igualdade seja irrelevante nas relagdes
privadas, sendo porque deve-se conjuga-la com a liberdade ideoldgica e pessoal
dos individuos.”*".

Dessa forma, o que se verifica é que ndo hd como negar a dimensdo objetiva do
principio da igualdade nas relacdes privadas. Contudo, deverd o aplicador, tendo em vista que
ambas as partes serdo detentoras de direitos fundamentais, levar em consideracdo o cardter
excepcional dessa imposicao, deve ter ele em mente que ndo se estd conferindo o poder para
impor aos particulares condutas ditas por “politicamente corretas”, vez que isso viria a sufocar

o pluralismo social.

Ainda, merece ressalva o fato de que quando maior for a diferenca de poder entre as
partes, bem como maior for a essencialidade do bem em questdo, mais importante serd a

consideracdo do direito ao tratamento isondmico. Isso é o que defende Vieira de Andrade:

30 In Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares, in SARLET, Ingo
Wolfgang. Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direitos Privados, 3* Ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 297/298.
31 In Estudios sobre derechos fundamentales.Madrid: Debate, 1994, p. 255.
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“Quando estejam em causa situacdes em que certas pessoas coletivas, grupos ou
individuos detenham posi¢do de dominio econémico ou social, por gozarem, por
exemplo, de uma situacdo de monopdlio, ndo deve permitir-se que invoquem a
liberdade negocial para escolher arbitrariamente a contraparte ou impor a exclusio
de terceiros.”.

Mas ndo somente nesses casos que o principio da igualdade ganha importancia.
Quando o particular emite uma vontade geral de contratar, o que ocorre com estabelecimentos
aberto ao publico, como supermercados, restaurantes, cinemas, etc., ele ndo pode, a
posteriori, vir a escolher com quem deve firmar o contrato, tem que agir de forma igualitaria.

No Brasil, um ferrenho defensor dessa hipdtese € Celso Ribeiro Bastos:

“(...) submetem-se ao principio isondmico aqueles que, embora na condi¢do de
particulares, prestam uma atividade voltada ao publico em geral. Por exemplo:
donos de lojas, supermercados, restaurantes, teatros. Resultaria plenamente lesado
o principio isondmico se o proprietdrio negasse o servico de seu estabelecimento a
determinadas pessoas por critérios totalmente subjetivos e desarrazoados.”>.

O que se vé, portanto, € que o negdcio juridico é um campo onde os particulares
podem exprimir suas preferéncias subjetivas — até porque isso implica necessariamente na
realizacdo da sua dignidade enquanto pessoa humana. Sendo assim, o pai pode deixar a
totalidade da sua parte disponivel para um filho em detrimento dos demais; um locador pode
promover o despejo de um inquilino inadimplente, sem que tenha que tomar a mesma atitude
com outros inquilinos que se encontrem em situacdo semelhante, pois, caso aplicado o
principio da igualdade, estar-se-ia violando a liberdade do individuo, bem como a autonomia

- 354
privada™".

Contudo, a liberdade em contratar, com quem contratar e de que modo serd feito o
contrato, encontra limite, inegavelmente, na dignidade da pessoa humana, assim ndo é
possivel que ela venha a ser exercitada de forma ilimitada, razdo pela qual a ordem juridica

“ndo pode acolher como licitas e validas discriminacdes que traduzam menosprezo por certos

332 In Os direitos fundamentais na constituicdo de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 298.
333 In Curso de Direito Constitucional, 20* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 183/185.
34RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Boletim da Faculdade de Direito.
Universidade de Coimbra, v. LXXIV, 1998, p. 729/755.
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tracos individualizadores da pessoa, pela sua identidade fisica e cultural, pela sua posi¢do

, ~ . , 355
social, pelas opcdes de vida que realizou.”””.

Para finalizar, pode-se afirmar que, nao obstante as peculiaridades mencionadas acima,
a aplicacdo do principio da igualdade nas relacdes privadas nao difere em grande medida da
aplicacdo dos demais principios existentes no ordenamento juridico. H4, todavia, que fazer a
ressalva que a aplicacéo desse principio nas relacdes privadas se dd, como ndo poderia deixar
de ser, de forma diversa da aplicacdo do mesmo principio ao Poder Publico, eis que nas
relacdes entre particulares, vige a liberdade de escolha, ndo sendo necessdria justificar

. . . . 356
racionalmente os motivos das diferenciacdes em todas as escolhas™".

5.4. Breves Conclusoes

Nio € possivel imaginar o Direito Civil sem que seja garantido as pessoas liberdade e
autonomia privada. Ora, tais direitos sdo pressupostos do sistema capitalista e da realizagdo de
negocios, vez que, sem eles, os individuos estariam impossibilitados de se vincularem
espontaneamente a outros e deveriam, tdo somente, obedecer as ordens emanadas do Poder
Publico. Mas ndo sd, tais direitos sdo necessdrios para a realiza¢do da dignidade da pessoa
humana, eis que a liberdade representa o anseio primeiro de todos os homens, sem a qual,

. . . . 357358
nenhum outro direito seria de muita valia.

Contudo, ante o advento da Carta Constitucional de 1.988, verificamos que ndo
podiamos mais entender os conceitos de liberdade e autonomia privada como era feito pela

doutrina classica.

Verificamos que a Constituicdo é clara ao ndo partir do pressuposto de que
encontramo-nos em uma ordem que deve ser mantida a qualquer custo, mas sim que

pertencemos a uma sociedade cheia de desigualdades, miséria e com as mais variadas

335 Idem.

3% BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares..., op. cit.
p. 414.

T PEDROSO, Marcelo. Liberdade e Irrenunciabilidade no direito do trabalho ..., op. cit., p. 59.

38 E 0 anseio e importancia pela liberdade se mostram mais claramente quando analisada a figura do escravo.
Ora, o escravo ¢ totalmente destituido de dignidade pelo simples fato de ndo gozar de qualquer liberdade. Nesse
sentido, “a escravidao viola da maneira mais completa o direito de propriedade: 1° porque estende o dominio a
entes livres; 2° porque tira o direito natural de propriedade aos entes que escraviza.” (NABUCO, Joaquim. A
escraviddo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 6).
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deficiéncias, razdo pela qual ela ndo s6 privilegia exclusivamente a liberdade passiva, mas sim
enumera, em diversos momentos, acdes que devem ser tomadas para que todos possam
desfrutar da mesma condi¢do de liberdade (liberdade ativa) e dai, nessas condicgdes, evitar

qualquer alteragdo externa na formalizagdo dos negdcios.

Também foi demonstrado que antigamente a autonomia da vontade representava o
poder dos individuos se autodeterminarem, mas que, agora, por inimeras razdes, tal conceito
se mostra impreciso e foi alterado para a denominagdo de autonomia privada que representa o
poder dos individuos se auto regulamentarem em conformidade com o previsto no

ordenamento juridico.

Ademais, com a alteracdo do centro de gravidade do Direito Privado do Cédigo Civil
para a Constituicdo Federal, o valor da dignidade humana foi alcado como o valor
fundamental da ciéncia juridica, como ponto central de todas as preocupacgdes juridicas,
inspirando o principio fundamental da dignidade do ser humano. Este principio que imanta
todo o Direito Privado privilegia a realidade fundamental do fendmeno juridico, que considera

.. L - . . . .. 35
0 homem como sujeito de direito e, ndo mais, objeto de direito °.

O homem, por meio da promulgacio da Constituicdo de 1.988, tornou-se um valor

fundamental, como razao e finalidade de todo o Direito.

Assim, podemos concluir que a Constituicio de 1.988 e, portanto, o ordenamento
juridico péatrio, protege o direito a liberdade, mostrando-se preocupado, inclusive, com a

obtencdo da condicdo de liberdade pelos individuos.

Ele também protege as manifestacdoes da liberdade, como a liberdade politica —
democracia — e a autonomia privada, incluindo af todos os aspectos de sua manifestacdo, seja

aqueles de dimensdo existencial, seja aqueles de ordem negocial.

Quanto a vertente negocial da autonomia privada, verificamos que a protecdo
conferida € menor do que a vertente existencial, pois aquela € tida como mais importante para
a realizacdo do valor dignidade da pessoa humana. Contudo, isso ndo implicou, de forma
alguma, num abandono da autonomia negocial, mas apenas a conformou com os preceitos de
igualdade material, solidariedade, vez que somente nessa hipétese ele seria digna de protecdo,

jé que s6 assim estaria apta a cumprir com a consecugdo do valor da pessoa humana.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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Todavia, importante ressaltar que todas as eventuais limitacdes a liberdade e a seus
coroldrios, em qualquer campo que estejamos analisando, s6 se mostra possivel se
devidamente fundamentada e, quando comprovado, os ganhos que isso ird gerar, eis que uma
atuacdo desarrazoada na limitacdo da liberdade podera causar efeitos catastréficos na vida em
sociedade, vez que a constante limitacdo pode retirar do individuo a capacidade de viver em

liberdade, isto €, sem a tutela do Estado>®.

Por fim, vé-se que o presente capitulo teve por objeto fazer uma breve andlise da tutela
constitucional da liberdade e da autonomia, elementos indispensdveis para a existéncia de um
Direito Privado. A andlise formulada no presente capitulo serd indispensdvel para a
verificacdo da forma que os particulares, nas relagdes juridicas mantidas entre eles, se

vinculardo aos direitos fundamentais.

360 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 53-54.
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6. TEORIAS SOBRE A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

6.1. Introducao

Como jé salientado anteriormente, numa sociedade desigual, na qual ndo s6 o Estado é
capaz de violar direitos fundamentais, como também os sdo diversos entes privados, se faz
necessdrio estender a prote¢do daqueles direitos nas relagdes travadas entre particulares, em

todos os aspectos de sua vida cotidiana, seja no mercado, seja na familia, na empresa, etc.

Contudo, a questdo que analisaremos no presente capitulo é a forma que tal incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas deve assumir. Também como ja dito, se
mostra impossivel transplantar o modo de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes
verticais, isto €, entre o Estado e o cidaddo para as relacdes horizontais, ou seja, aquelas
travadas entre os particulares, pois, no segundo caso, diferentemente do que ocorre nas
relagdes verticais, ambas as partes sdo titulares de direitos fundamentais®®' e tém o direito,

constitucionalmente garantido, de se autodeterminar>®.

Dessa forma, o presente capitulo tem finalidade expositiva, jid que se pretende
descrever e analisar as possiveis formas de se estruturar a produgdo de efeitos dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. Dessa forma, além de apresentar as diversas teorias ja
formuladas sobre o assunto, iremos analisar a aceitacio de tais teorias pela jurisprudéncia de
paises que ji se debrucaram sobre essa questio, como Alemanha, Austria, Espanha, Itilia,

Estados Unidos.

Para fins didaticos, as teorias apresentadas serdo divididas em seis grandes grupos. O
primeiro seria um ndo modelo, como salientado por Virgilio Afonso da Silva®®, vez que nega

a aplicacd@o dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. O segundo e o terceiro modelo

%1 Sobre esse ponto, cumpre ressaltar a precisa licio de Wilson Steinmetz (A vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 155) que afirma que também nas relacdes verticais ha
colisdo entre direitos fundamentais, vez que “(...) de um lado, estd o exercicio de um direito fundamental do
particular (e.g liberdade de circulag@o) e, de outro, a atuagdo do Estado em prol de um bem constitucionalmente
protegido (e.g. saide publica).”.

%2 SARLET, Ingo Wolfganf. Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideragoes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 117.

3% In Direitos Fundamentais e relagées entre particulares, op. cit., p. 68.
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permitem a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, mas se diferenciam
quanto ao método dessa aplicacdo, vez que um sustenta que a producdo de efeitos deve
ocorrer de forma indireta e o outro sustenta que a producio de efeitos deve se dar de forma
direta. Por fim, um quarto modelo sustenta que os direitos fundamentais s6 poderiam vir a ser
aplicados nas relacdes privadas quando fosse possivel equiparar a atuacdo de um dos
particulares a acdes estatais, ou, ainda, quando for possivel imputar as a¢des dos particulares
ao Estado. Ainda discorremos sobre a teoria dos imperativos categdricos e sobre a teoria

integradora.

Contudo, antes de adentrar a exposi¢do mencionada acima, se faz necessario consignar
uma importante diferenca na produgdo de efeitos dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais podem vir a produzir dois efeitos: um na legislacdo infra-constitucional e o

outro nas relagdes juridicas propriamente ditas.

6.2.  Efeitos na legislacao

Com relagdo a producdo de efeitos pelos direitos fundamentais na legislacdo, ndo

existe grande controvérsia na doutrina que trata do tema.

Desde a concepgdo da ideia de ordenamento e sistema juridico, as leis ordinarias
devem, para ser consideradas pertencentes aquele ordenamento, ter como fundamento a lei

superior, que, no seu grau maximo, é a Constituicdo.

Logo, para uma lei ser considerada vélida formal e materialmente, ela deve estar de
acordo com os preceitos e valores descritos na Constitui¢do. Caso a lei ordindria seja contrdria
ao 14 disposto, ela é tida por inconstitucional e, por isso, tem que ser extirpada do sistema
juridico. Dessa forma, resta indubitivel a vinculagdo necessdria e direta do legislador
ordinario aos direitos fundamentais, vez que s6 desempenhard validamente a sua atividade
legiferante — incluindo ai assuntos de Direito Privado — quando o produto dessa atividade for

compativel com os direitos fundamentais previsto na norma superior.

E ainda que assim ndo fosse, muitas das Constitui¢des promulgadas apds a Segunda
Guerra Mundial cont€m algum dispositivo que disponha sobre a eficdcia, aplicabilidade e

vinculacdo dos direitos fundamentais. Veja, por exemplo, que a Constituicio Alema em seu
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art. 1, III, dispde que os direitos fundamentais vinculam todos os poderes estatais. No mesmo
sentido, a Constituicdo Espanhola prevé em seu art. 53 que todos os poderes publicos estdo
vinculados aos direitos fundamentais. E a nossa Carta Magna de 1.988 néo foge a essa regra,
vez que o § 1°, do art. 5° estipula expressamente que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tem aplicacdo imediata.”.

6.3. Efeitos nas Relacoes Privadas

Feita a necessdria consideragdo acima, passaremos, agora, a expor sobre as diversas
teorias que pretendem resolver a questdo da producdo de efeitos dos direitos fundamentais nas

relacdes juridicas mantidas por particulares.

6.3.1. Negacao da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas

Os defensores dessa corrente doutrinaria utilizam como fundamento a sua tese,
basicamente, argumentos de cunho histérico e a funcdo que entendem que os direitos
fundamentais devem desempenhar dentro do ordenamento juridico, que, conforme se vera

abaixo, sdo argumentos que se encontram quase que entrelacados.

Tal corrente encontra como grandes expoentes Mangoldt364 e Forsthoff*® que,
baseando-se em uma visdo estritamente liberal, defendiam que os direitos fundamentais
tinham uma fun¢do exclusivamente de defesa em face do Estado e, foi justamente essa funcio

. S f i 366
que grande parte da doutrina atribuiu o nome de cldssica™".

Contudo, existe outra corrente que também nega a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, mas ndo pelas razdes elencadas acima e sim por defender a completa
autonomia do Direito Privado, argumentagdo essa que, ao nosso ver, ¢ mais elaborada do que

a pretensa alegacdo de prevaléncia histérica de uma funglo atribuida aos direitos

3% Cf. ESTRADA, Alexei Julio. La efecacia de los derechos fundamentales entre particulares, op. cit., p. 98.

3% Cf. BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficdcia de los derechos fundamentales frente a particulares, op.
cit., p. 278.

3% Cumpre aqui ressaltar a precisa colaboracio de Virgilio Afonso da Silva que afirma que, muitas vezes, a
doutrina ao atribuir o nome de cldssica a essa fung@o que, na verdade, “ndo somente ressaltar uma precedéncia
histérica, mas, também, uma precedéncia no que diz respeito a importancia”. (in Direitos Fundamentais e
relagées entre particulares, op. cit., p. 71).
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fundamentais. O grande pensador dessa corrente e um dos poucos a defendé-la abertamente™®’

. . . 368
¢ Uwe Diederichsen™".

O argumento central da defesa de Diederichsen para a ndo aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas reside no fato dele ndo entender o Direito Privado como
sendo um ramo do direito inferior a Constituicdo. E ele sustenta essa inovadora tese alegando
que diferentes sistemas normativos — conforme ele mesmo classifica os direitos fundamentais
e o Direito Privado — se relacionam de trés diferentes formas, quais sejam: (i) inexisténcia de
relacdo entre os sistemas; (ii) os sistemas encontram-se numa relagdo de superioridade e

S . ~ : C o 36
inferioridade; e (iii) os sistemas se encontram numa relagdo de neutralidade hierdrquica .

Contudo, diferentemente do que pode parecer, Diederichsen ndo nega a condic¢do de
superioridade hierarquica da Constituicdo, apenas sustenta que a superioridade formal da
Constituicdo ndo seria suficiente para que os valores 14 descritos também se encontrassem
numa posicdo de superioridade quando confrontados com valores previstos no Direito
Privado®”’. Ele sustenta que os valores de ambos os sistemas encontram-se em pé de
igualdade, razdo pela qual afirma que: “os artigos de direitos fundamentais e as disposi¢des de

direito privado devem ser aplicados lado a lado™"".

Dessa forma, ele afirma que a prevaléncia de um ou outro valor ndo serd encontrada
através da andlise da posicao hierdrquica formal da norma em que ele estd descrito, mas sim
. . .. 372 . . AL s
por meio da superioridade argumentativa” ', tanto assim o € que a prevaléncia de um sobre o
outro ndo se dard sempre da mesma forma e para se alcancar o melhor resultado prético serd
necessario a andlise de diversos outros fatores, eis que, na sua visdo, trata-se de sistemas

normativos de mesmo nivel.

Por fim, uma terceira corrente capitaneada por Suzette Sandoz’”>, alega que a ideia da
producdo de efeitos horizontais dos direitos fundamentais consiste, na verdade, em uma

grande confusdo metodoldgica, vez que os direitos fundamentais seriam institutos de Direito

%7 Cf. SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares, op. cit., p. 71.

3% In Die Rangverhdltnisse zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht, in STARCK, Christian.
Rangordnung der Gesetse, p. 39-97.
39 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais e relagdes entre particulares, op. cit., p. 72.
370 In Die Rangverhdltnisse zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht, pp. 50 e 71.
3" In Die Rangverhiiltnisse zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht, p. 70.
2 In Das Bundesverfassungsgeritcht als oberstes Zivilgericht, pp. 234 e ss.
3 In Effets horizontaux des droits fondamentaux: une redoutable confusion, Revue Suisse de Jurisprudence 83,
1987, pp. 214 e ss.
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Publico e, por isso, aplicdveis apenas naquelas relacdes, sendo que para a resolugdo de

conflitos privados, o Direito Civil teria 0s mecanismos necessarios para tanto.

Explica a supracitada Autora que a desigualdade existente entre cidaddos e Estado € de
direito e que essa € presumida — vez que se presume que o Estado representa uma ameaca em
potencial para o direito dos individuos — logo, estando ante a uma situacdo juridica clara e

estatica®™

, € possivel buscar corrigir essa desigualdade presumida e de direito mediante a
oposic¢do por parte dos cidaddos contra o ente estatal dos direitos fundamentais. Ao seu turno,
eventual desigualdade existente entre as pessoas de Direito Privado é uma desigualdade de
fato e que deve ser necessariamente comprovada; logo, a situagdo ndo € precisamente clara,
vez que todos podem, em algum momento, vir a ocupar qualquer um dos pélos da relagdo,
razdo pela qual ndo seria possivel a aplicacdo dos direitos fundamentais, mas tdo somente dos

. . L .. - .. - 375
institutos de Direito Civil, como a protecéo ao abuso de direito, dolo, erro, coacdo, etc.

Sendo assim, a fixa¢do de grupos sociais como sendo sempre necessariamente dotados
de maior “for¢a” do que outros, além de ocasionar possiveis distor¢cdes féticas, acaba gerando
a politizacdo das relacdes privadas, a distor¢io do conceito de boa-fé e uma enorme
dificuldade na distingdo de institutos pertencentes ao Direito Publico daqueles institutos

L . 376
pertencentes ao Direito Privado.

6.3.2. Teoria da Eficacia Mediata

A Teoria da eficdcia mediata (mittelbare Drittwirkung), também chamada de Teoria
dos efeitos indiretos (indirekte Dritwirkung), foi formulada em 1.956 pelo jurista alemio
Glinter Diirig377, e ganhou especial relevancia nido sé na Alemanha, mas em todo o mundo”’®,
ao ser adotada, em 15 de janeiro de 1.958, pelo Tribunal Constitucional Alemio no

julgamento do multicitado caso Liith®”, conforme ja mencionado na capitulo 3 supra.

7 In Effets horizontaux des droits fondamentaux: une redoutable confusion, op. cit., p. 215.
375 Idem.
376 Ibidem.
3 In Grundrechte und Zivilrechtsprechun, in MAUNZ, Theodor (Hrsg.), Vom bonner Grundgesetz zur
gesamtdeutschen Verfassung: Festschrift zum 75. Geburtstag Von Hans Nawiasky. Miinchen: Issar, 1956, PP.
157-190.
3™ Virgilio Afonso da Silva afirma que tal teoria é “o modelo mais aceito em praticamente todos os paises em
que o problema da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes entre particulares é estudado de forma
sistemadtica” (Direitos Fundamentais e relagdes entre particulares, op. cit., p. 81)
3 BVerfGE 7, 198.
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Para a finalidade pretendida com esse capitulo, se faz importante colacionar trecho da

- . . . . . . . 380
decisdo mencionada acima, traduzida por Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie™ :

“(...) o juiz tem de verificar se, em virtude de imposi¢do constitucional, as
normas materiais de direito civil por ele utilizada devem ser influenciadas
pelos direitos fundamentais. Se for esse o caso, ele terd que ter em
consideracdo a modificacdo dai resultante para o direito privado, na
interpretacdo e aplicagdo desses preceitos. (...) Essa influéncia na ordem
objetiva de valores faz-se sobretudo valer através das cldusulas gerais de
direito privado, como € o caso do pardgrafo 826° do Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB). (...) Apesar disso, o conteido normativo dos direitos fundamentais
enquanto norma objetiva desenvolve-se, no direito privado, através de
preceitos desse ramo do direito. A contenda mantém-se, material e
processualmente, uma contenda de direito civil. E o direito civil que é aplicado
e interpretado, ainda que essa interpretacio deva obedecer ao direito puiblico, a
Constituicao.”.

Desse modo, é possivel observar que tal teoria representa um modelo de aplicacdo
intermediario dos direitos fundamentais, pois ndo nega a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, mas, a0 mesmo tempo, ndo permite que os particulares se valham dos
direitos fundamentais como sendo direitos subjetivos invocaveis ex constitutione™®’.

Para tanto, Diirig fundamenta sua teoria em um “direito geral de liberdade”*

conferido a todos os cidadios, que impediria o dominio total do Direito Constitucional sobre
o Direito Civil, eis que, para Diirig, tal direito a liberdade conferia aos particulares a
possibilidade de contornarem a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes travadas
entre eles, pois, caso assim néo o fosse, a liberdade contratual e a autonomia privada ficariam

comprometidas3 8

Contudo, a liberdade contratual e a autonomia conferida aos particulares, por também
serem principios constitucionalmente garantidos, ndo sdo absolutas — que teria como
consequéncia uma total separacdo dos ramos do direito — e devem ser conformadas com os

direitos fundamentais e demais valores elencados pelo ordenamento juridico.

380380y A vinculagdo dos Particulares aos direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2005, p.27.
31 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacoes privadas. op. cit., p. 198.
382 Termo utilizado por Virgilio Afonso da Silva.
3 In Grundrechte und Zivilrechtsprechun, op. cit., p. 176.
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Dessa forma, tendo como base a conciliagdo — e ndo a dominacido — dos direitos
fundamentais com o Direito Privado, bem como a liberdade e autonomia necessarias para a
concretizacdo do Direito Privado, Diirig sustenta que a melhor forma de se obter um resultado
satisfatorio € possibilitar que os direitos fundamentais influenciam o Direito Privado e as
2384

relacdes por ele geridas utilizando-se do “material normativo do préprio direito privado

Parafraseando Wilson Steinmetz’®

, € possivel estabelecer que o nicleo juridico de tal
teoria reside em quatro pontos>': (i) os direitos fundamentais produzem efeitos nas relacdes
privadas ndo ex constitutione, mas através de normas e parametros dogmaticos hermenéuticos
do direito privado; (ii) num primeiro momento, a concretizacdo dos direitos fundamentais
deve ser intermediada por meio da atividade legislativa e, num segundo momento, por meio
da atividade jurisdicional; (iii) cabe ao Poder Legislativo delimitar, previamente, o contetido,
as condicdes de exercicio e o alcance dos direitos fundamentais nas relacdo mantidas entre as
pessoas de Direito Privado; (iv) por fim, cabe ao Poder Judicidrio, ao julgar o caso concreto,
verificando a auséncia de regramento especifico, dar eficdcia aos direitos fundamentais,
mediante a concretizacdo das cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados®®’ com os

valores objetivados pelo ordenamento juridico daquela comunidade™®.

Sendo assim, verifica-se que tal teoria possui dois grandes pilares de sustentacdo. O
primeiro foi a mudanga de paradigma ao se analisar os direitos fundamentais ndo mais como
“declaracdes de inteng@o”, mas sim como sendo um “sistema objetivo de valores”; e o
segundo a utilizac@o de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que possibilitem
ao aplicador do Direito a comunicacdo entre a sistemdtica do Direito Privado com os valores

descritos pelos direitos fundamentais.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relagcdes entre particulares. Op. cit., p. 76.

% In A vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais, op. cit., p. 136-138
38 Nesse mesmo sentido veja as licdes de Konrad Hesse (Derecho constitucional y derecho privado), Pedro
Cruz Villdlon (Derechos fundamentales y derecho privado), José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976); Carlos Alberto da Mota Pinto (Teoria Geral do direito civil)
e Christian Starck (Derechos fundamentales e derecho privado).
7 Cumpre aqui ressaltar que Wilson Steinmetz nio inclui os conceitos juridicos indeterminados no seu “quadro
resumo”, vez que, apoiado em li¢des de Judith Martins-Costa e Karl English, ele ndo consegue precisar se tal
instituto também tem a funcdo de abrir o sistema do direito privado para a influéncia dos direitos fundamentais.
Contudo, diferentemente do renomado Autor, nés optamos por incluir tal instituto, apoiando nas licdes de
Konrad Hesse (Derecho constitucional e derecho privado, p. 65); Giorgio Lombardi (Potere privato e diritti
fondamentali, v. 1, p. 67) e Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais e relacdes entre particulares, p. 78-
79).
3% SCHNEIDER, Hans Peter. Aplicacion Directa y Eficacia Indirecta de las Normas Constitucionales. Trad. K.
J. Albiez Dohrmann. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 81.
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Ora, ao afirmar que os direitos fundamentais incidiriam nas relagdes privadas como
principios™ ou, para usar a terminologia proposta por Robert Alexy, como sistema de valores
(Wertsystem), tal teoria revolucionou o estudo do tema aqui analisado, pois, como
mencionado, os direitos fundamentais deixaram de ser vistos como metas, “declaracdes de
intengdes” e parametros a serem atendidos e passaram a ser vistos como verdadeiras normas

o . . 1 Lot 390
juridicas que expressariam um sistema de valores valido para todo o ordenamento juridico™".

Dessa forma e conforme ja dito em maiores detalhes no capitulo 3 supra, os direitos
fundamentais, considerados como uma ordem objetiva de valores, passaram a desempenhar
uma dupla fung¢fo para os individuos, vez que eles ndo mais representam somente um direito a
uma abstencao estatal, mas representam também uma prestacdo positiva por parte do Estado,
prestacdo positiva que deverd ser realizada na maior medida possivel, dentro das condicdes

. o o391
faticas e juridicas observaveis™ .

Mas néo € s6, o efeito irradiante dos direitos fundamentais, conforme proposto por
Diirig, s6 € possivel mediante a utilizagdo das cldusulas gerais, que representam os pontos de
abertura do sistema do Direito Privado para o sistema de valores previstos nos direitos

fundamentais.

E as cldusulas gerais possibilitam essa irradiacdo de efeitos, pois demandam do
aplicador do direito um preenchimento valorativo na atribui¢do de seu sentido, e esse
preenchimento valorativo, diferentemente do que alguns defendem, ndo pode ser baseado em
preceitos de ordem moral ou extralegais392, devem ser utilizados na concre¢@o das cldusulas
gerais o conteido valorativo dos direitos fundamentais como principios objetivos3 9

Nessa mesma toada, veja a liio de Vieira de Andrade®®*:

“(...) quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizagdo, clarificando-os  (Wertverdeutlichung),  acentuando ou

%9 Sobre a definigdo aqui adotada de principio, veja o capitulo 2 acima.
30 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares, op. cit., p. 77.
31 Ao nosso ver, o conceito de “mandamento de otimizacdo” proposto por Robert Alexy corresponde justamente
a isso.
¥2 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Op. cit., p. 78.
3% HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado, op. cit., p. 65. E STEINMETZ, Wilson. A
vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Op. cit., p. 104-112.
3% In Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, op. cit., p. 276-277.
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desacentuando determinados elementos do seu conteido (Wertakzentuierung,
Wertverschdrfung), ou, em casos extremos, colmatando as lacunas
(Wetschutzliickenschliessung), mas sempre dentro do espirito do Direito
Privado.”.

Portanto, para aqueles que defendem essa teoria, deve, antes de tudo, o legislador
privado mediar a forma que se dard a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre os
particulares, devendo, obviamente, que tal media¢do se mostre compativel com os valores
constitucionais. Em outras palavras, ao se adotar o presente modelo, incumbiria aos
legisladores ponderarem abstratamente sobre os bens juridicos que se encontrariam em
choque, sendo que tal ponderacido deverd se mostrar adequada com a consciéncia social da
época®”. Nessa esteira, verifica-se que, em grande parte das vezes, o legislador ordindrio

deverd fixar os graus de cedéncia reciproca no embate dos mais diversos direitos
fundamentais com a autonomia privada®*®.

. 1 397
Veja, sobre esse ponto, o escélio de Konrad Hesse o7,

“(...) os direitos fundamentais, em geral, ndo podem diretamente vincular os
privados. Ter em conta como influéncia sobre o direito privado como parte da
ordem juridica total é, com vista a problemética exposta, em primeiro lugar,
tarefa do legislador de direito privado — vinculado aos direitos fundamentais —
a quem cabe, em suas regulagdes, concretizar o conteido juridico dos direitos
fundamentais, em especial, demarcar reciprocamente posicdes de privados
afiancadas juridico-fundamentalmente (...).

Se o legislador, em suas regulagdes, emprega, no entanto, conceitos
indeterminados ou cldusulas gerais, entdo direitos fundamentais, para a sua
interpretacdo em cada caso particular, podem tornar-se significativos (‘efeitos
diante de terceiros’, indireta); nesse ponto, falta uma concretizacdo legal e é
tarefa do juiz satisfazer a influéncia dos direitos fundamentais na diferenciagdo
necessdrias, como a concep¢do predominante na literatura aceita isso, com
razdo.”

E as vantagens desse modelo tedrico sdo indmeras, vez que: (i) ndo nega a

independéncia do Direito Privado e preserva a autonomia privada como principio fundamental

395 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado, op. cit., pp. 63-67.
39% CODERECH, Pablo Salvador e FERRER I RIBA, Josep, Asociaciones, Democracia y Drittwirkung, in
CODERECH, Pablo Salvador (Coord.) Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada. Madrid:
Editorial Civitas, 1997, p. 55-156.
37 In Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. de Luis Afonso Keck, PP.
281-287.
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desse ramo do direito; (ii) assegura a identidade e a autonomia do Direito Privado, em
especial do Direito Civil; (iii) respeita a separacdo de poderes e a democracia; (iv) garante ao
cidaddo uma maior certeza e seguranca na conducdo de sua vida, vez que as normas
infraconstitucionais — especificadamente as regras — possui conteido decisério, maior
especificidade, etc., diferentemente do que ocorre com os direitos fundamentais; (v) evita a
sobreposi¢do do Direito Constitucional ao Direito Privado, o que causaria efeitos malévolos
para ambos os ramos, eis que (a) dificulta a banalizacdo dos direitos fundamentais; (b) ndo
transforma as relagOes privadas em relagdes “politicas”; e (c) ndo transforma a jurisdi¢do
constitucional em mero tribunal de revisdo.

c . . 398
E é nesse sentido que se manifesta Konrad Hesse?”™:

“(...) mediante el recurso inmediato a los derechos fundamentales amenaza
con perderse la identidad del Derecho Privado, acuiiada por la larga historia
sobre la que descansa, en prejuicio de la adecuacion a su propia matéria de la
regulacion y de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de especiales
circunstancias materiales que no cabe procesar sin mds con criterios de
derechos fundamentales. Aparte de ello, correria peligro el principio
fundamental de nuestro Derecho Privado, la autonomia privada, si las
personas en sus relaciones reciprocas no pudieron renunciar a las normas de
derechos fundamentales que son indisponibles para la accion estatal.”.

Sendo assim, € possivel concluir que tal teoria consiste no reconhecimento de que os
direitos fundamentais s@o, na verdade, um sistema de valores objetivos que se irradia por todo
o ordenamento juridico, cujas normas devem ser aplicadas e interpretadas em

conformidade®”.

E mais, os direitos dos individuos nas relacdes mantidas entre eles deverdo ser

protegidos e defendidos por instrumentos de Direito Privado e nf@o por instrumentos

tipicamente de Direito Constitucional*®.

38 In Derecho Constitucional y Derecho Privado, op. cit., p. 60-61.

399 STARK, Christian. La Constituition Cadre et Mesure Du Droit. Paris: Ed. Economica, 1994.

40 PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Vinculagdo das Entidades Privadas pelo Direitos,
Liberdades e Garantias. In Revista de Direito Piiblico, n° 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 45.
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6.3.2.1. Criticas

Contudo, a despeito das inegdveis vantagens trazidas pela teoria dos efeitos mediatos,
é fato que ela ndo estd imune as criticas, sendo que aqueles que a criticam o fazem com base
em quatro argumentos, quais sejam: (i) rejeicdo a ideia de sistema de valores; (ii) insuficiéncia
das cldusulas gerais; (iii) que tal teoria nada mais seria do que uma “reafirmacio” da forca
normativa da constituicdo e da interpretacdo conforme; e (iv) criacdo de uma superinstancia

revisora. Iremos analisar cada uma das alegacoes.

A primeira critica, j4& mencionada acima, reside na negacdo da ideia de sistema de

valores objetivos, contudo tal critica pode assumir as mais diferentes matizes*’,

Um dos maiores nome do direito a efetuar tal critica € Jiirgen Habermas402, e o faz
pois acredita que a ideia de sistema objetivo de valores possa vir a gerar uma equivocada
substitui¢do de juizos dednticos — naturais e indispensaveis ao direito — por juizos axioldgicos.
Para Habermas, “os valores ndo impdem deveres incondicionais e inequivocos a seus
destinatdrios, pois ndo seguem o cddigo bindrio (licito/ilicito, valido/invélido) tipico das

55403

normas juridicas” ", ameacando, dessa forma, a certeza do direito.

A outra critica feita, referente a insuficiéncia das cldusulas gerais, alega que o
legislador ordindrio ndo teria como prever todas as clausulas gerais necessdrias para permitir a
irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais no sistema de Direito Privado, o que poderia
vir a afastar a aplicagdo dos direitos fundamentais a situagdes em que a sua aplicacdo se

. . . 404
fizesse necessaria”™ .

Claus-Wilhelm Canaris405, um dos mais famosos e importantes doutrinadores a efetuar
tal critica, afirma que as cldusulas gerais, como a da boa-fé, sdo aplicdveis a um nimero
limitado de casos, razio pela qual ele ndo acredita que elas sejam suficientes para garantir a

protecdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

A terceira critica — “reafirma¢@o” do cardter normativo da constitui¢do — reside no fato

de que alguns doutrinadores entenderem que a teoria dos efeitos mediatos seria supérflua, vez

O Para outras criticas diferentes das aqui mencionadas, veja Friedrich Miiller (Juristische Methodik).
2 In Faktizitiit und Geltung, p. 311.
4083 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relagdo entre particulares, p. 84.
404 LANGNER, Thomas. Die Problematik der Geltung der Grundrechte zwischen Privaten, p. 71.
95 In Direitos Fundamentais e Direito Privado, Trad. de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo da Mota Pinto. Coimbra:
Almedina, 2006.
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que, na verdade, representaria uma releitura da interpretacdo conforme a Constitui¢do. Nesse
sentido é que se encontra a critica de Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie’® ao sustentar
que tal teoria, além de ndo explicar a fung¢do dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, representa apenas um desdobramento da for¢a normativa da constituicdo e da
interpretacdo conforme.

E € essa mesma critica € formulada por Juan Maria Bilbao Ubillos*”:

“Un derecho cuyo reconocimiento, cuya existencia, depende del legislador, no
es um derecho fundamental. Es un derecho de rango legal, simplemente. El
derecho fundamental se define justamente por la indisponibilidad de una
mediacion legal como paso obligado para el reconocimiento del derecho estdn
negando, en realida, la eficacia ‘horizontal’ de los derechos fundamentales, en
cuanto tales.

(...) Pero entonces, qué diferencia hay, en la prdctica, entre la teoria de la
eficacia mediata a través del juez y el principio general de interpretacion de
todas las normas del ordenamiento conforme a la Constituicion? No
alcanzamos a ver ninguna, francamente.

Se nos atenemos, pues, a los estrictos términos en que se formula, esta teoria
niega realmente la eficacia vinculante de los derechos fundamentales em las
relaciones privadas. Al interponerse necesariamente la ley la cldusula general,
lo que se aplica como regla de decision del litigio es una norma de derecho
privado.”.

E, em razdo dessa critica que surge a ultima critica feita — criagdo de uma
superinstdncia revisora —, pois com a necessidade de interpretacdo do Direito Privado
conforme o sistema de valores objetivos delineados pelos direitos fundamentais e, até mesmo,
pela irradiacdo desses efeitos ao sistema de Direito Privado por meio das cldusulas gerais,

todas as relacdes privadas passariam a ser um caso de Direito Constitucional.

Em assim sendo, o tribunal constitucional, cuja competéncia deveria ser processar e

julgar casos de cunho verdadeiramente constitucional, se transformaria em uma instancia

. . . .o . 408
revisora de quase todos os litigios existentes que versassem sobre Direito Privado™ .

406 1 A vinculagdo dos Particulares aos direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2005, p.63.

7 In La eficicacia de los derechos fundamentales frente a particulares: andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

408 STLVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relagcées entre particulares. Op. cit., p. 86.
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6.3.3. Teoria da Eficacia Imediata

A teoria da eficacia imediata (unmittelbare Drittwirkung), também chamada de teoria
dos efeitos diretos (direkte Dritwirkung), foi formulada inicialmente em 1954, pelo também
jurista alemdo Hans Carl Nipperdey409 e, posteriormente, encontrou desenvolvimento nas
ideias de Walter Leisner*'’, tendo sido adotada no inicio pelo Tribunal Federal do Trabalho da

411412

Alemanha , tribunal este do qual Nipperdey chegou a ser presidente.

Contudo, hoje em dia, tal tese ndo encontra terreno fértil na Alemanha, tendo,
inclusive, o proprio Tribunal Federal do Trabalho, por diversas outras vezes, se manifestado
em sentido favordvel a tese da eficicia mediata dos direitos fundamentais. Em contra partida,
a teoria dos efeitos imediatos vem ganhando corpo e se desenvolvendo em paises como

Itélia413, Portugal414 e, especialmente, Espanha415.

De qualquer forma, independentemente das variacdes que tal teoria tenha ganhado,
fato é que todas elas se desenvolveram a partir dos estudos encabecados por Nipperdey.
Nipperdey sustenta que os direitos fundamentais sdo dotados de efeitos absolutos, logo,
podem ser aplicados diretamente a qualquer tipo de relagdo, inclusive as relacdes privadas,

sem que seja necessdrio qualquer tipo de mediacdo legislativa. E mais, sem que se faca

*9 In Die Wiirde des Menschen.

% In Grundrechte und Privatrecht.

il Segundo Tomds Quadra-Salcedo (El recurso de amparo y los derechos fundamentales em lds relaciones entre
particulares, p. 48), a primeira vez que o aludido tribunal deu abrigo a tese da eficdcia imediata foi em decisdo
proferida em 3 de dezembro de 1954.

412 Nesse sentido, veja que o Tribunal Federal do Trabalho (BAGE 1, 185) assim se manifestou: “em verdade,
nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em
face do Estado, mas também a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que disposi¢des
relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagdo direta nas relagdes privadas entre os individuos.
Assim, os acordos de direito privado, os negécios e os atos juridicos ndo podem contrariar aquilo que se
convencionou chamar ordem bésica ou ordem publica.” (Tradugdo constante em Direitos Fundamentais:
eficdcia das garantias constitucionais nas relagcdes privadas. Andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional
alemd, de Gilmar Ferreira Mendes).

13 Na Itdlia podemos citar como principais referéncia Giorgio Lombardi (Potere privato e diritti fondamentali) e
Alessandro Pace (Problematica delle liberta constituzionali. Lezioni. Parte Generali).

#1* Em Portugal os maiores defensores dessa corrente sdo José Jodo Nunes Abrantes (A vinculagdo das entidades
privadas aos direitos fundamentais) e J.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do).
5 Iniimeros doutrinadores espanhdis defendem fervorosamente esse modelo de aplicagdo, podendo ser
citados:Juan Maria Bilbao Ubillos (La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares), Rafael
Naranjo De La Cruz (Los Limites de los derechos fundamentales en lds relaciones entre particulares: la buona
Fe) Tomas Quadra-Salcedo (El recurso de amparo y los derechos fundamentales em las relacionees entre
particulares), Luis Pietro Sanchis (Estudios sobre derechos fundamentales) e Gregorio Peces-Barba Martines
(Curso de Derechos fundamentales: teoria general).
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necessdria qualquer “artimanha interpretativa” > com o objetivo de incluir no p6lo passivo o

Estado*!”.

Contudo, verifica-se que a doutrina*'® encontra dificuldade ao analisar os “efeitos
absolutos” descritos por Nipperdey, vez que, alguns doutrinadores acabam interpretando tal
expressdo ora como se o conteudo dos direitos fundamentais fosse invaridvel no tempo — o
que demonstra uma fintima ligacdo com o jusnaturalismo —; ora como se os direitos

fundamentais fossem ilimitados.

Fato € que qualquer uma das confusdes feitas acima, acaba prejudicando o correto
entendimento da teoria de Nipperdey. Primeiramente, cumpre destacar que Nipperdey
formulou sua teoria com base em um catalogo positivado de direitos fundamentais, afastando,
dessa forma, a interpretacdo de direitos absolutos com sendo algo imutavel'?. A segunda
confusdo € ainda mais problematica para a correta compreensao da tese de Nipperdey, pois ele
ndo sé a rejeita, como o fundamento de sua teoria € que os direitos fundamentais, em especial
a liberdade — e o seu coroldrio a autonomia privada — podem sim, vir a ser restringidos no

caso de confronto com outros direitos também tidos como fundamentais.

Dessa forma, o que Nipperdey quer dizer com “direitos absolutos” nada mais é do que
dizer que os direitos fundamentais podem ser aplicados nas relagdes mantidas entre pessoas

de Direito Privado, sem a necessidade de qualquer intermediagao legislativa.

. 420 . fopn ;
Rafael Naranjo de La Cruz™" resume, precisamente, as caracteristicas fundamentais

dessa teoria:

“(...) os direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva,
constituem o fundamento de todo o ordenamento juridico e sdo aplicaveis em
todos os dmbitos de atuacdo humana de maneira imediata, sem intermediagcdo
do legislador. Por isso, as normas de direitos fundamentais contidas na
Constituicdo geram, conforme a sua natureza e teor literal, direitos subjetivos
dos cidad@os oponiveis tanto aos poderes ptblicos como aos particulares.”.

16 Expressdo utilizada por Virgilio Afonso da Silva (Direitos Fundamentais e relagées entre particulares).

7 Aqui encontra-se uma critica a teoria estadunidense do state action e da teoria da convergéncia estatista de
Schwabe, que serdo explicadas no item 6.3.4. abaixo.

18 Um dos maiores doutrinadores sobre o assunto a ndo dar a devida atengdo a esse ponto € Juan Maria Bilbao
Ubillos, vez que diversas vezes faz o usa das expressdes direitos fundamentais e direitos absolutos como
sindnimos (vide La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p. 284)

9 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relagcdes entre particulares, op. cit., p. 88-89.

20 In Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, p. 215.
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Dessa forma, percebe-se que a teoria da eficicia imediata e da eficdcia mediata tem em
comum as idéias de que os direitos fundamentais possuem uma bivaléncia, isto é, possuem
tanto uma dimensdo subjetiva, quanto uma dimensdo objetiva, além de ambas sustentarem

que os direitos fundamentais acabam vinculando todos os demais ramos do direito.

Entretanto, as semelhangas param por ai. A teoria da eficdcia imediata, como ja dito,
sustenta que a aplicacdo dos direitos fundamentais ndo necessita de qualquer intermediacdo
legislativa, isto €, a eficdcia dos direitos fundamentais nio estd “condicionada a mediacao
concretizadora dos poderes publicos”, seja por parte dos legisladores, seja por parte do

“preenchimento” das cldusulas gerais por parte dos juizes.

Em apertada sintese e desconsiderando as diversas matiza¢des tedricas, € possivel
sustentar, como o faz Wilson Steinmetz421, que o nucleo duro dessa teoria consiste em: (i) os
direitos fundamentais podem ser opostos ao Estado e aos demais particulares; (ii)
independentemente da natureza publica ou privada, os direitos fundamentais sdo direitos
subjetivos constitucionais; e (iii) por serem direitos subjetivos constitucionais devem produzir
efeitos independente de qualquer condicdo precedente, salvo se assim o préprio Poder

Constituinte tiver disposto.

Sendo assim, verifica-se que tal teoria tem como base de sustentacdo dois pilares: um
seria a desnecessidade de mediacgdo legislativa, o outro seria a desnecessidade de “artimanhas

interpretativas”.

Dessa forma, Nipperdey422 sustenta que:

“Na verdade, o ordenamento juridico € uma unidade; todo o direito somente é
védlido com base na constitui¢@o e dentro dos limites por ela impostos. Também
o direito civil, sobretudo o cédigo civil, somente é vdlido (...) desde que nao
contrarie a constituicdo. Para a validade dos direitos fundamentais como
normas objetivas aplicdveis ao direito privado ndo € necessirio nenhuma
‘mediacdo’, nenhum ‘ponto de rompimento’, que seriam, na opinido de Diirig,
as clausulas gerais (§§ 138, 826 e 242 do Cédigo Civil alemao) (...). O efeito
juridico [dos direitos fundamentais no direito privado] € na verdade direto e
normativo e modifica as normas de direito privado existentes (,,,)”.

A vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais, op. cit., p. 168-169.
22 In Boykott und freie MeinungsduBerung, Deutsches Verwaltungsblatt 73 (1958), apud SILVA, Virgilio
Afonso da. Direiros fundamentais e relagcées entre particulares., op. cit., p. 90.
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Ainda que mantida as caracteristicas descritas acima, € possivel vislumbrar trés
correntes que irdo se diferenciar no tocante as hipdteses em que serd possivel operar a
aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas mantidas entre particulares.
Adotando a nomenclatura proposta por Wilson Steinmetz, as correntes se dividem entre: forte,

intermedidria e fraca*®.

2

A versdo “forte” € aquela descrita por Nipperdey e recebe essa denominagio, pois,
conforme visto acima, defende que os direitos fundamentais produzem efeitos de forma geral,

plena e indiferenciada em todas as relagdes.

A versdo denominada como “fraca” seria aquela defendida pelo Bilbao Ubillos**, que
defende a aplicagdo direta em situagdes em que seja verificdvel uma desigualdade, uma
subordina¢do, uma supremacia econdmica ou social de um parte com relacio a outra.

Por fim, a corrente conhecida como “intermedidria”, cujo um dos maiores expoente é

J. J. Gomes Canotilho*?

. . 426 .. .
e Vital Moreira™, argumenta que os direitos fundamentais devem
produzir efeitos imediatamente, contudo, diferentemente da corrente forte, tais efeitos ndo sao
ilimitados, incondicionados, mas sim observando o principio da proporcionalidade, que seria

o instrumento capaz e adequado a resolver o conflito entre direitos fundamentais.

42 Idem. p. 169.
*2 In La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, op. cit., p. 360 e ss.
2% Ainda que seja possivel incluir Canotilho entre os doutrinadores que defendem a aplicago direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, se faz imperioso ressaltar que ele, em recente artigo, assim se posicionou:
“A ordem juridica privada ndo estd, é certo, divorciada da Constituicdo. Nao é um espaco livre de direitos
fundamentais. Todavia, o direito privado perdera a sua irredutivel autonomia quando as regulagdes civilisticas —
legais ou contratuais - véem o seu conteiido substancialmente alterado pela eficicia directa dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. A Constitui¢do, por sua vez, é convocada para as salas didrias dos
tribunais com a conseqiiéncia de inevitdvel banaliza¢do constitucional. Se o direito privado deve recolher os
principios bésicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um
espaco de auto-regulacdo civil, evitando transformar-se em ‘direito de ndo-liberdade’ do direito privado. A nosso
ver, o problema ndo estd apenas nos perigos que espreitam as duas ordens constitucional e civil — quando se
insiste na conformacao estrita e igualitarizante das relagdes juridicas privadas pelas normas constitucionais. Em
causa estd também o problema de saber se o apego a Drittwirkung ndo transporta um pathos ético e juridico
profundamente desconhecedor das rupturas pds-modernas. Propomos, assim, uma breve suspensdo reflexiva
sobre esse topico.” (Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizacdo do Direito Civil? A eficdcia
dos direitos fundamentais no contexto do direito pos-moderno, in GRAU, Eros Roberto e GUERRA FILHO,
Willis Santiago (Orgs.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, PP. 108-115).
426 1y Fundamentos da Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 144.
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6.3.3.1. Criticas

Assim como a teoria dos efeitos mediatos, a teoria dos efeitos imediatos também é
passivel de criticas, sendo que as mais contundentes dizem respeito: (i) auséncia de previsdo
constitucional expressa; (ii) equiparacdo de uma relagdo vertical a uma relacdo entre iguais —
ao menos formalmente; (iii) a “morte” da autonomia privada; e (iv) perda da clareza
conceitual do Direito Privado e, consequentemente, diminuicdo da seguranca juridica e

violagdo aos principios da democracia e da separacdo dos poderes.

A primeira objecdo é feita por Canaris**’ e tem fundamento na Carta Constitucional
Alema3, mas também € cabivel ao ordenamento juridico brasileiro. Sustenta Canaris que néo
existe previsdo constitucional expressa que permita a vinculagdo imediata dos particulares aos
direitos fundamentais, tendo o legislador originrio optado por vincular somente os Poderes

Publicos:

“(...) a possibilidade de limitar os direitos fundamentais pelos particulares —
especialmente por meio de negdcios juridicos — ndo estd em absoluto regulada
na Constituicdo, apesar de que deveria estar se os direitos fundamentais
vinculassem diretamente os particulares.”.

Outra condenacdo feita afirma que € errdnea a vinculacio direta dos particulares aos
direitos fundamentais, vez que iguala espécies de relagdes completamente diversas oferecendo
0 mesmo tipo de solucdo, solugdo esta que, nas palavras de Alfaro Aguila-Real, é “demasiado
simples para resolver problemas préticos tdo variados e complexos como os relativos a

vigéncia social dos direitos fundamentais’™**®,

A terceira critica, invocada por Hesse'”’, salienta que a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais acabaria aniquilando o Direito Civil, pois interferiria no seu ambito de
regulacdo e, com isso, prejudicaria o desenvolvimento desse ramo do Direito. Ainda, sustenta

Hesse que tal aplicagdo feriria de morte a autonomia privada, o principio basico do Direito

*27 In Direitos Fundamentais e Direito Privado.

428 I Autonémia privada y derechos fundamentales. Anuario de Derecho Civil, Madrid, Tomo XLVI, fasciculo
1, 1993, pp. 64.

429 As obras em que Hesse trata mais sobre esse assunto sdo: Derecho constitucional y derecho privado e
Elementos do direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha.
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Privado, caso “as pessoas ndo pudessem, em suas relacdes entre si, contornar as disposicdes

. . 52430
de direitos fundamentais™".

Ainda, segundo Hesse, essa perda de autonomia por parte do Direito Privado
implicaria, necessariamente, em outras duas situacdes problemdticas. A primeira seria a
transformacfo das relacdes juscivilisticas em jusconstitucionais, o que, em sua visdo, acabaria
fazendo com que o Tribunal Constitucional passasse a ser uma nova instancia revisora,
assumindo competéncia diversa daquela fixada na Constituicio™'. A outra, seria a
“banalizacdo” dos direitos fundamentais, o que acabaria, no final das contas, enfraquecendo e

~ o+ 432
ndo aumentando o seu prestigio .

Finalmente, a ltima critica formulada reside no fato de que a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais aumentaria a inseguranca juridica, além de importar em flagrante

violagdo aos principios da democracia e da separacdo de poderes.

Essa critica é a que nos parece ser a mais forte. E inegivel que os direitos
fundamentais, em sua grande maioria, sdo expressos por meio de principios que, ao seu turno,
ndo possuem um comportamento proprio a ser seguido, vez que apenas informam sobre o
estado ideal de coisas a ser atingido, sem, contudo, especificar os meios necessarios para
tanto. Além disso, importante ressaltar que as normas de direito fundamental se utilizam de
termos linguisticos imprecisos, dotados de uma textura aberta®’; logo, a aplicacdo direta de
tais direitos fundamentais poderia vir a causar uma grande inseguranca para os particulares,
vez que eles poderiam vir a ser surpreendidos com a modificacdo/anulacdo de suas relagdes

pelo Poder Judicidrio.

Ademais, os partiddrios dessa critica, afirmam que a “ponderacdo” aprioristica dos
direitos fundamentais deve ser feita pelo legislador, vez que € ele que foi eleito pelo povo para
exercer a competéncia constitucional de redigir leis que deverdo governar a atuagdo de todos.

Dessa forma, sustentam os defensores dessa critica que “os juizes ndo devem corrigir as
]

430 In Derecho constitucional y derecho privado, p. 61.
1 Idem, p. 61-62.
432 Ibidem, p. 67.
433 HART, H. L. A. The concept of law. Oxford: Claredon Press, 1961, p. 120 e ss.
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decisdes e ponderacdes do legislador em intervencdo sobre direitos fundamentais ou com

. P ~ 434
apoio em suas préprias ponderacdes™ .

6.3.4. Teorias de Equiparaciao e Imputaciao ao Estado

Nio hé dividas que os dois modelos descritos acima sdo, de longe, os mais discutidos
e utilizados. Contudo, existem, ainda, dois outros modelos alternativos com relacdo a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, que acabam se assemelhando vez que,
numa primeira andlise, parecem negar a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Entretanto, numa anélise mais detida, se verifica que a aplicacdo ndo é negada, ja
que, na verdade, imputam a responsabilidade por atos praticados por particulares ao Estado,

equiparando aqueles a esse.

A mais antiga dessas teorias € uma constru¢do da jurisprudéncia estadunidense
conhecida como doutrina da state action. A outra surgiu na Alemanha, na década de 1.970, e

foi desenvolvida primordialmente por Jiirgen Schwabe.

Passamos ao estudo delas.

6.3.4.1. State action doctrine

E entendimento h4 muito pacificado pela Suprema Corte estadunidense que o Bill of
Rights de sua Constitui¢do vincula tdo somente os Poderes Piblicos*, sendo isso totalmente
compreensivel tendo em vista a grande influéncia que as ideias liberais ainda t€m naquele

pais.

Dessa forma, o fundamento dessa teoria consiste em averiguar quando uma acdo

cometida por um particular — geralmente uma aga@o violadora de direitos fundamentais — pode

3 KHOL, Andreas. The protection of human rights in relationships between private individuals: the Austrian

situation, in CASSIN, René. Amicorum Discipulorumque Liber Il — Protection des droits de I’homme dans les

rapports entre personnes privées. Paris: Editions A. Pedone, 1971, pp. 195-213.

3 0 tinico direito fundamental da Constitui¢do estadunidense que € reconhecido como aplicdvel diretamente nas

relacdes privadas é aquele previsto na 13* Emenda que pos fim a escravidao (Cf. BILBAO UBILLOS, Juan

Maria. Los derechos fundamentales em la frontera entre lo Publico y lo Privado. Madrid: McGraw-Hill, 1997).
147



vir a ser equiparada a uma agfdo publica estatal e, dessa forma, ser passivel de vir sofrer

controle judicial**.

Sendo assim, como j4 dito, a aparéncia de negacdo a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, na verdade, é uma constatacao superficial437, j4 que com uma andlise
da jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense verifica-se que os juizes que a compde
sempre que entendem ser necessdrio a corre¢do do ato praticado pelo particular acabam

: . e 1438 439440
igualando-o, ainda que da forma mais artificial possivel**®, a um ato estatal****.

E com base numa precisa andlise da jurisprudéncia estadunidense, Juan Maria Bilbao
Ubillos*! sustenta que existem dois métodos utilizados pelos juizes visando ampliar a
incidéncia dos direitos fundamentais: “o exercicio por um sujeito aparentemente privado de
uma fungdo prépria do Estado e a existéncia de contatos ou cumplicidades suficientemente

significativas para implicar o Estado na conduta de um ator privado.”.

E conclui que ambos os métodos conduzem para a mesma solugdo, ja que ao
responsabilizar o Estado pelo “ato impugnado, consegue-se prolongar essa especial tutela das
liberdades de tal sorte que determinadas controvérsias surgidas entre particulares, excluidas,
em principio, deste ambito constitucionalmente protegido, acabam compreendidas finalmente

nele”442

Ainda, importante ressaltar que, a jurisprudéncia brasileira, ainda que de forma nao
declarada, sofreu influéncia da state action doctrine®™. Em exemplo claro dessa influéncia se
da nos casos dos mandados de seguranga. A Constituicdo da Republica de 1.988, em seu art.
5°, LXIX e a Lei n° 12.016/2.009, permitem que se impetre mandado de seguranca quando,
uma autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdo de Poder

Publico, violar direito liquido e certo.

% TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2* ed., Minneola: Foundation Press, 1988, p. 1688-1720.
7 Esse trabalho, portanto, a0 menos nesse ponto, refuta a alegacio feita por Daniel Sarmento (Direitos
Fundamentais e relagbes privadas) de que a doutrina da state action representa ma forma de negacdo de
vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais.
38 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relagées entre particulares, op. cit., p. 100.
39 Nesse sentido: Peterson VS. City of Greenville, 373 US 244 (1963); Jackson vs. Metropolitan Edison Co.,
419 US 345 (1974); Burton vs. Wilmington Parking Authoriy, 365 US 715 (1961); Rendell-Baker vc. Kohn, 457
US 830 (1982); etc.
0 Para um estudo mais detalhado da jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense, que também corrobora o
que aqui se defende, recomendasse a leitura da obra Privatwirkung der Grundrechte in den USA: Die State
Action Doctrine des U.S. Supreme Court und die Biirgerrechtsgesetzgebung des Bunde, de Thomas Giegerich.
*1 In Los derechos fundamentales em la frontera entre lo piiblico y lo privado, PP. XV-XVI.
442 Idem, p. 31.
3 SILVA. Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e relacées entre particulares, op. cit., p. 102-104.
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6.3.4.2. Teoria de Schwabe***

Schawbe sustenta que as teorias que buscam aplicar os direitos fundamentais as
relacdes privadas sdo supérfluas e que se preocupam com um pseudo problema445. E ele diz
isso, pois entende que toda les@o de direito fundamental ocasionada por um particular a outro,
resulta, invariavelmente, de uma permissao legal do Estado ou, na pior das hipéteses, de uma
ndo proibi¢do por parte do Poder Publico, razdo pela qual aquele que teve sua esfera de
direitos lesada poderia pleitear a responsabilizacdo do Estado, seja por ter permitido a agéo
lesadora, seja por nao ter disciplinado, por meio da legislacio infra-constitucional, a expressa

proibicao daquela ag€10446.

A diferenca da Teoria de Schwabe para a state action doctrine é que, diferentemente
daquela, esta ndo equipara as agdes privadas as agdes estatais, muito pelo contrario ela nega a
vinculacdo do particular aos direitos fundamentais e imputa a responsabilidade pelos seus atos

diretamente ao Estado™*’.

Para tanto, Schwabe afirma que seria conceitualmente impossivel que um particular
violasse o direito fundamental de outro*® e somado a isso, ele alega que o particular nio

poderia vir a ser responsabilizado por uma acdo permitida pelo Estado, ainda que tacitamente.

6.3.4.3. Criticas

A despeito das diferencas apontas acima entre as duas teorias, as criticas aplicdveis a

elas sdo, basicamente, as mesmas.

A grande objecdo feita tanto a doutrina da state action, quanto a Teoria de Schwabe,

consiste no carater ficcional que elas apresentam, pois acabam incluindo o Estado no polo

444 As obras em que Jiirgen Schwabe desenvolve a sua teoria sio Die sogenannte Dirttwirkung der Grundrechte,
de 1971, e Probleme der Grundrechtsdogmatik, de 1977.

5 MUNCH, Ingo Von. Drittwirkung de derechos fundamentales em Alemania, p. 42.

46 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 442-443.

47 DICKSON, Brice. The horizontal application of human rights Law, in HEGARTY, Angela e LEONARD,
Siobhan. Human Rights: An agenda for the 21° Century, p. 59.

48 Nesse mesmo sentido, Dietrich Murswiek (Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, pp. 90 e
sS.
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passivo de demandas, seja pela equiparagdo, seja pela imputacdo de responsabilidade, nas

quais deveriam figurar outros particulares.

A artificialidade do modelo estadunidense consiste, como vimos, na equiparagio de
acoes. Contudo, o grande problema disso € que nem a jurisprudéncia daquele pafs, tampouco
os doutrinadores adeptos da doutrina da state action, conseguiram fixar precisamente os
critérios que levariam a equiparacdo de acdes particulares ao Estado, o que acaba maculando

o principio da seguranca juridica.

J4 a artificialidade da Teoria de Schwabe € verificdvel ao se responsabilizar o Estado
pelo cometimento de uma acdo, que ndo se encontra vedada, por um particular. Ora, o fato da
acdo nao ser vedada ndo implica necessariamente que o Estado tenha participado ou querido
que ela acontecesse, a fim de que fosse responsabilizado. E mais, a aplicagéo irrestrita dessa
teoria nos levaria a uma situagdo de extrema irresponsabilidade por parte das pessoas de

9

.. . .. . 44 . . ~
Direito Privado ante os direitos fundamentais™ e acarretaria uma enorme “inflagdo”

. . 450 . . .. - . 451
legislativa™", que culminaria em um direito de “ndo-liberdade”

, ja que o Estado, buscando
se eximir de uma eventual responsabilidade, deveria regular todos os aspectos da vida dos

particulares.

6.3.5. Teoria dos Imperativos de Tutela

A Teoria dos Imperativos de Tutela, também denominada de Teoria dos Deveres de
Protegdo, é defendida por Stefan Oeter, Joseph Isensee, Klaus Stern*? e, principalmente, por

Claus-Wilhelm Canaris*>,

Tal corrente — e aqui daremos especial ateng@o a tese defendida por Canaris — sustenta

L . . . 11 454 .
que os direitos fundamentais vinculam exclusivamente o Poder Piblico™". Todavia, o Estado

9 Nesse sentido, se faz interessante trazer as licoes de John Locke, que defendia que da liberdade humana
decorre a responsabilidade de cada um, néio pela sua vontade, mas pelos seus atos (BARROS, Roque Spencer de
Maciel de. Introdugdo a filosofia liberal. Sao Paulo: EDUSP, 1971, p. 30).

40 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a diretos fundamentais, op. cit., p. 176.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e direito privado: algumas consideragées em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 138.

432 Cf. JULIO STRADA, Alexei. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, op. cit., p. 141,
43 In Direitos fundamentais e direito privado, Coimbra: Almedina, 2009.

3% Para Canaris “(...) o dever do Estado de proteger um cidadao perante outro cidaddo, contra uma lesdo dos seus
bens garantidos por direitos fundamentais, deve ser satisfeito também — e justamente — ao nivel do direito
privado” (Direitos fundamentais e direito privado, op. cit,. p. 133).
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— em todas as suas formas de representagdo — estd obrigado, ndo s6 a abster-se de violar os
direitos fundamentais das pessoas de direito privado, mas, também, a proteger os direitos
fundamentais de possiveis ameacas por parte de outros particulares™. Para Canaris*, as
pessoas de direito privado também possuiriam o direito subjetivo a protecdo do Estado contra

a violacdo de seus direitos fundamentais por outros particulares:

“O objectivo principal da func¢do de imperativo de tutela no ambito das
relacdes entre particulares €, por conseguinte, o de proteger os bens juridico-
fundamentais perante intervencdes facticas por parte de outros sujeitos de
direito privado, e de assegurar a sua efectiva capacidade funcional.”.

Dessa forma, aduz Canaris que, ainda que de forma ndo direta, os direitos
fundamentais influenciam o Direito Civil de diferentes formas e em diferentes planos. O
primeiro a sofrer influéncia e, nesse caso diretamente, ¢ o Poder Legislativo, j4 que ndo
poderd criar leis que violem os direitos fundamentais, bem como deverd editar leis que
protejam tais direitos de possiveis violagdes, e isso decorreria tanto de previsdo expressa da
Constituicdo alemd, quanto por ser um coroldrio légico do principio da supremacia da

Constituigao.

O segundo plano de influéncia, também de forma imediata, diz respeito a aplicagdo e
ao desenvolvimento judicial do Direito Privado. Assim, o Poder Judicidrio também estaria
vinculado a protecdo e defesa dos direitos fundamentais, tanto na sua vertente negativa,
quanto na sua vertente positiva. Contudo, como bem salientado por Daniel Sarmento®’, a
vertente negativa teria uma certa predilecdo quando comparada com a vertente positiva, isso

porque:

“no caso da vinculacdo negativa, haveria apenas um comportamento exigivel
dos Poderes Publicos, que é a abstencdo de intervengdo no dmbito do direito
fundamental em causa. J4 no que tange a vinculagdo positiva, existiria, em
regra, uma maior liberdade de conformagao por parte do legislador ou do juiz,
j& que normalmente hd multiplas formas para se assegurar a prote¢do dos
direitos fundamentais constitucionalmente admissiveis.”.

433 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacoes privadas, op. cit., p. 217.
46 In Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 107.
7 In Direitos Fundamentais e Relagées Privadas, op. cit., p. 217-218.
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Além desse motivo, Canaris alega que deve haver a prevaléncia da vertente negativa,
pois para se verificar a proibicdo de intervengdo do Estado nos direitos fundamentais de
particulares, o aplicador do direito se utilizaria da vertente da “vedacdo de excesso” do
principio da proporcionalidade; j4 para a analise dos imperativos de tutela, a face do principio

da proporcionalidade que se mostra mais aplicdvel é o da “proibicdo de insuficiéncia” que,

458

conforme salienta José Carlos Vieira de Andrade™", esta:

“associado a um imperativo de protec¢do suficiente, formulado negativamente
como principio de proibicdo do déficit (Untermassverbot), que, ao contrario do
principio simétrico — ndo tem de ser visto como uma protec¢do minima, mas
também ndo impde uma proteccio maxima, seja na medida em que tem de
respeitar o principio da proporcionalidade quando atinge outros direitos e
liberdades ou valores comunitdrios relevantes, com relevo especial para
autonomia privada seja na medida em que ha-de respeitar a liberdade
constitutiva do legislador, que pode e deve graduar a protec¢do conforme os
valores ou bens juridicos em causa, a intensidade da ameaca e a possibilidade
de auto-defesa pelo particular.”.

Ante o exposto, verifica-se que a protecdo a violagdo dos direitos fundamentais por
particulares deverd ser exercida concomitantemente, pelo legislador e pelos juizes, que

deverdo promové-los tanto na criagdo das leis, quanto na aplicagéo delas.

Sendo assim, uma critica feita a essa teoria consiste de que ela seria extremamente
semelhante a teoria da eficdcia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Tanto

assim o é, que Jane Reis Gongalves Pereira® menciona que:

“De fato, ha uma estreita correlacio entre os deveres de protecdo e a eficicia
dos direitos fundamentais em relagdes privadas. Ao conceber-se a incidéncia
dos direitos fundamentais entre particulares como indireta, torna-se imperativo
que as normas de direito privado sejam interpretadas em conformidade com as
normas constitucionais que os consagram.”.

438 In os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1978, op. cit., p.257-258.

49 In Apontamentos sobre a Aplicagdo das Normas de Direito Fundamental nas Relacdes Juridicas entre
Particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagcdo constitucional — Ponderacdo, direitos
fundamentais e relacdes privadas. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 469
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Da mesma forma, Hesse afirma que “na jurisprudéncia recente delineia-se uma evolucio
que deixa ficar clara a conexao entre o ‘efeito diante de terceiros’ indireta, assim entendida, e

o dever de protecdo do Estado diante de prejuizos a direitos fundamentais ndo-estatais™*®.

6.3.5.1. Criticas

Como vimos no final do item anterior, a teoria dos imperativos de protegéo, ainda que
represente um certo avanco a teoria da eficicia mediata, vez que entende que cabe ao Estado
uma atuacgfo positiva na defesa dos direitos fundamentais461, se assemelha muito a ela, razio
pela qual grande parte das criticas formuladas a teoria dos efeitos mediatos - em especial
aquelas referentes a concretizacdo dos direitos fundamentais — também seriam aplicdveis a

presente teoria.

Somada a essas criticas, alguns doutrinadores, como Hesse, alegam ainda que ela
conferiria um “super poder” aos juizes de tribunais constitucionais, vez que esses poderiam,

. ~ : 462
com base na vertente ativa da protecdo, causar uma grande inseguranca juridica.

Além disso, existem criticas de outra natureza, que sustentam que nio existem razdes
para a negativa de vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais no mundo pds-

moderno.

6.3.6. Teoria Integradora de Alexy

Robert Alexy, um dos maiores pensadores do tema aqui discutido, propde, em sua
obra Teoria dos Direito Fundamentais, uma construgdo tedrica que abrangeria os principais
pontos das teorias da eficicia imediata, da eficicia mediata e da imputacdo de Schwabe. Nao

por outra razdo, que essa teoria acabou ficando conhecida como Teoria Integradora.

Buscando demonstrar que as trés correntes mencionadas acima convergiriam para um

463 -~ . ‘.
mesmo resultado, Alexy ™~ sustenta que todas elas se utilizam das mesmas premissas tedricas,

40 In Elementos do Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Traducio de Luis Afonso Heck.

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 283.

461 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagdo das Normas de Direito Fundamental nas

Relagées Juridicas entre Particulares., op. cit., p. 58

42 CAPITANT, David. Les effets juridiques des Droits Fondamentaux en Allemagne, Paris: L.G. D. J., 2001.
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quais sejam: (i) em uma relacdo privada ambas as partes s@o detentoras de direitos
fundamentais; (ii) que, por tal motivo, a eficicia dos direitos fundamentais deve ser dar de

maneira matizada; e (iii) que tal graduacdo de eficicia deveria ser alcancada pela ponderagio.

Ademais, no modelo proposto por Alexy, a andlise dos direitos fundamentais deve ser
subdividida em trés niveis: (i) o dos deveres do Estado; (ii) o dos direitos ante o Estado; e, por

fim, (iii) o das relacdes juridicas privadas. Vejamos:

“(...) nos deveres do Estado, nos direitos frente ao Estado e nas relagcdes
juridicas entre sujeitos de direito privado. Entre esses trés niveis ndo existe
uma relagdo de hierarquia, mas sim uma relacdo de imputacao reciproca”464.

O primeiro nivel seria aquele dos deveres do Estado, sendo que para essa situacdo a
teoria que encontraria as melhores respostas seria a da aplicacdo mediata, vez que o espectro
objetivo dos direitos fundamentais acaba forcando o Estado a leva-los em consideracdo

quando da elaboragdo de leis e na aplicacdo destas. Nas palavras de Alexy:

“A Teoria do efeito mediato frente a terceiros estd situado no nivel dos deveres
do Estado. O fato das normas de direitos fundamentais, por serem principios
objetivos (sistema objetivo de valores) implica que o Estado estd obrigado a
leva-las em consideracdo tanto ao elaborar leis de direito privado, quanto na
aplicagdo pelos Tribunais™*®.

No segundo nivel, isto é, com relacdo aos direitos fundamentais ante o Estado,
residiria a possibilidade dos particulares virem a requerer a protecao estatal contra violagdo
praticada por terceiros a seus direitos fundamentais, como no caso Blinkfp’ier"“. Dessa forma,

Alexy sustenta que se deveria aplicar a Teoria de Schwabe, pois os particulares t€m o direito

93 In Teoria de los derechos fundamentales, PP. 513-515.

*% In Teoria dos direitos fundamentais, pp. 516 e ss.

95 Idem, p. 516.

466 BVerfGE 25, 256. De acordo com o relato de Juan Maria Bilbao Ubillos (La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares, p. 309), o caso trata do embate entre liberdade de expressdo x liberdade de
imprensa, vez que a Editora Springer propds um boicote a comercializacdo da revista comunista Blinkfiier. A
revista ajuizou agdo de indenizagdo, a qual foi acolhida em 1° e 2° grau. Contudo, o Tribunal Superior Federal,
em decisdo de 10.06.63, deu ganho de causa a Springer, com base no direito a liberdade de expressdo. Apds isso,
Blinkfiier recorre ao Tribunal Constitucional Federal invocando justamente o direito a liberdade de expressdo.
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fundamental de que os Tribunais levem em consideracdo a aplicacdo dos direitos

fundamentais por eles pleiteados na decisdo de seu caso.

Finalmente, o terceiro nivel — a eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares — demanda a aplicacdo da teoria da eficdcia imediata, com a ressalva de que na
relacdo entre cidaddos devem estar excluidos os direitos destes frente ao Estado, bem como

que ndo pode haver uma simples troca de destinatdrios*®’.

E isso decorre do conceito formulado por Alexy com relagdo a eficdcia imediata dos

direitos fundamentais:

“(...) na relacdo cidaddo/cidaddo existem determinados direitos e ndo-direitos,
liberdade e ndo-liberdade, competéncias e ndo-competéncias, que, sem estas
razoes, nao existiriam. Se definido dessa forma o conceito de efeitos imediatos
frente a terceiros da Teoria da eficicia imediata, surge imediatamente um efeito
frentes a esses, sem a mediagdo por parte do Estado.”*®®.

Dessa forma, o que se pode concluir da teoria integradora de Alexy € que ele defende
a existéncia de 3 niveis, sendo que “cada um deles se refere a um aspecto da mesma coisa.
Qual deles deve ser eleito em cada caso na respectiva fundamentagdo juridica € uma questio

de funcionalidade. Porém, nenhum deles pode pretender a primazia sobre os demais™®.

Contudo, cabe aqui fazer a mesma critica proposta por Rodrigo Nakahira, que sustenta
que Alexy, em verdade, defende, em tltima andlise, a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, vez que os dois primeiros niveis referem-se
exclusivamente a vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais, que devem promover a

realizacdo de tais direitos por meio da lei e de atos jurisdicionais.

6.3.7. A posicao da Doutrina Brasileira

Ainda que no Brasil a doutrina nio tenha dado a devida importincia ao tema da

vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, seria no minimo arrogante desprezar as

467 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 520.

48 Tdem, p. 521.

49 Idem, p. 522. T

raducdo de Wilson Steinmetz, em A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, op. cit., p. 184.
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contribui¢des dogmaticas dada ao tema por meio dos doutrinadores da corrente da perspectiva

civil constitucional.

Tal corrente doutrindria, que se iniciou em meados da década de 1.980, nos programas
de pés-graduacio da PUC-SP*"®, UERJ*"' e UFPR*"?, sofreu grande influéncia de autores

europeus, sobretudo os italianos, como Pietro Perlingieri.

Muito embora tais pensadores ndo tratem propriamente do tema aqui proposto, é
possivel verificar que, por tudo que sustentam, em especial da andlise dos enunciados por eles
utilizados, inclinam-se para a defesa de uma aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas.

Dentre aqueles que se debrucaram sobre o tema, vemos que a adog@o por essa corrente
doutrindria é ainda mais evidente. Ingo Wolfgang Sarlet defende que na sistemdtica do

ordenamento juridico brasileiro é plenamente possivel a aplicacdo direita dos direitos

fundamentais nas relagdes fundamentais:

“(...) também na ordem constitucional patria (...) inexiste respaldo
suficientemente robusto a sustentar uma negativa no que diz com a vinculagdo
direta dos particulares aos direitos fundamentais, a0 menos nas hipdteses em
que ndo tenham destinatdrio exclusivo o poder pﬁblico.”473.

Da mesma forma, temos a posicdo de Jane Reis Gongalves Pereira que sustenta que a
aplicagdo da teoria da eficicia imediata traduz, na verdade, “conseqiiéncia natural e 16gica da
adocdo de um modelo hermenéutico comprometido com o cariter normativo da

Constituicdo.”"*.

No mesmo sentido, temos Wilson Steinmetz, cuja tese de doutoramento defende a

vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, fazendo a ressalva de que essa

479 Na PUC-SP podemos citar como grande pensador do direito civil constitucional o Prof. Renan Lotufo, com os
seus cadernos de direito civil constitucional.
#"! Na UERJ temos como grandes expoentes os Prof. Gustavo Tepedino (Premissas metodolégicas para a
constitucionalizagdo do direito civil; A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro;
etc.) e Maria Celina Bodin de Moraes (Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncia).
472 Por sua vez, na UFPR quem melhor tratou do tema foi Luiz Edson Fachin (Teoria critica do direito civil e
Elementos criticos do direito de familia).
B A eficdcia dos Direitos Fundamentais ..., op. cit., p. 152
4 In Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagcées entre particulares, op.
cit., p. 185.
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vinculacdo deve ser “matizada (‘modulada’ ou ‘graduada’) por estruturas de ponderacio
(ordenadas no principio da proporcionalidade e seus elementos) que, no caso concreto, tomem
em consideracdo os direitos e/ou principios fundamentais em colisdo e as circunstincias
relevantes™”. Ainda, diz ele que, em atengdo aos principios democritico e da separacdo de
poderes, quando houver concretizacdo especifica estabelecida pelo Poder Legislativo, o
Judiciario “ndo deve, de plano e sem a apresentacdo de razdes juridico-constitucionais de peso

(6nus da argumentagdo), afastar-se da solucéo legislativa.”476.

Thiago Sombra, em obra monogrifica sobre esse assunto, afirma que a aplicacdo
direta se “impde (...) como mais um desdobramento dos mecanismos propagadores da unidade

- s 47T
e supremacia da Constitui¢do.”""".

Nessa mesma esteira, encontramos os ensinamentos de Daniel Sarmento, que aduz

que:

(€N

“No Brasil, considerando a moldura axiol6gica da Constituicdo de 88,
induvidoso que a eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
direta e imediata, ressalvados aqueles direitos que, pela sua prépria natureza, s6
podem produzir efeitos em face do Estado (e.g. direitos do preso). A Carta de
88 ndo chancelou a clivagem absoluta entre o ptblico e o privado, na qual se
assentam as teses que buscam negar ou minimizar a incidéncia da Constitui¢dao
e dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.”478.

(€N

André Ramos Tavares ndo se posicionou diretamente sobre qual modelo de aplicacio
entende preferivel, mas destacou que os entes privados ndo podem restringir direitos
fundamentais alheios, além de defender a possibilidade de exigir um comportamento positivo
por parte dos particulares479. O mesmo ocorre com Walter Claudius Rothenburg que, apos
minuciosa explicacdo sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais, ndo chega a concluir

sobre a forma de vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais*®.

*3 In Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 295.
476 Idem, p. 296.
A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagcées juridico-privadas: A identificacdo do contrato como
ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 202.
"8 In Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, op. cit., p. 328.
419 I Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 364.
40 1 Direitos Fundamentais e suas caracteristicas, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v.
29, pp. 09-34.
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Por fim, importante ressaltar a posi¢do de Virgilio Afonso da Silva, defendida na sua
tese de livre-docéncia de Direito Constitucional na USP, que se filia ao modelo proposto por
Alexy, mas de uma maneira mais flexivel, isto é, sempre que possivel a aplicacdo devera ser

- : ~ . N . .48l
indireta, mas, quando isso ndo for possivel, a aplicacdo podera se dar de forma direta™ .

6.4. Conclusao

Tendo exposto as diversas teorias existentes sobre o tema aqui discutido, bem como a
posicdo adotada pela maior parte da doutrina brasileira, se faz necessirio que apresentemos,
ainda que em linhas gerais, a teoria a qual entendemos se mostrar mais adequada, dentro do
modelo vigente em nosso ordenamento, para a resolucdo do problema da aplicagdo dos

direitos fundamentais nas relacdes horizontais.

Em primeiro lugar, conforme trataremos em maiores detalhes no capitulo 7 abaixo, ha
que verificar se, de fato, existe uma verdadeira oposi¢do entre as teorias da aplicacdo imediata
e da aplicacdo mediata — as duas teorias que encontraram maior aceitacdo tanto na doutrina
nacional, quanto na estrangeira. Seguindo os ensinamentos de Alexy, ndo nos parece que
exista uma incompatibilidade entre tais teorias, sendo plenamente possivel a adocdo de um

modelo de aplicagio que congregue os principais pontos e vantagens de cada uma das teorias.

Sendo assim, defendemos a possibilidade de uma aplicacdo direita dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas, eis que, conforme ressaltado no capitulo 2
acima, ndo se mostra possivel defender atualmente, que os principios possuam tdo somente
uma fungdo programadtica dentro do ordenamento juridico e, além disso, ndo existe qualquer
objecdo para a aplicacdo direta dos direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico,
muito pelo contrdrio, a supremacia da Constituicdo e a sua for¢a vinculante nos levam a esse
reconhecimento. Contudo, ainda que defendamos a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relacdes horizontais, € fato que ela ndo pode se dar de maneira irrestrita e indiscriminada,
vez que isso pode vir a ocasionar uma grave insegurancga juridica e aumentar o subjetivismo
das decisdes, além de retirar a importancia das normas de Direito Civil e violar o principio da

separagdo dos Poderes.

A constitucionalizag¢do do Direito ..., op. cit., p. 28.
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Dessa forma, defendemos, conforme se verd em maiores detalhes no capitulo abaixo,
que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas € plenamente possivel,
mas que tal aplicacdo deve ser condicionada a verificacdo de algumas condi¢des. Em outras
palavras, a aplicacdo direta € possivel desde que o legislador ndo tenha feito o sopesamento
em abstrato dos valores que por ventura se encontrariam em conflito por meio da formulacio

de uma regra especifica sobre aquela determinada situagao.

Mas nao € s6, ainda que essa seja a regra geral aqui adotada na maneira da aplicagdo
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, nada impossibilita que, em casos
excepcionais, dado as peculiaridades faticas e juridicas verificadas, possa o aplicador do
Direito se valer diretamente da aplicacdo de um principio (direito fundamental) em detrimento
ao disposto em uma regra. Todavia, dada a excepcionalidade de tal situacdo, o esforco
argumentativo do aplicador deverd ser muito maior e devera ele observar todas as condi¢gdes

descritas pormenorizadamente no capitulo abaixo.
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7. MODELO DE VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

7.1. Introducao

Ante tudo quanto o acima exposto, chega o momento de nos manifestarmos, em
maiores detalhes, sobre de que forma entendemos ser possivel a vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais, em especial com relacio aos direitos fundamentais de 1* dimensao,
tendo por fundamento o ordenamento juridico brasileiro, em especial a Constitui¢do Federal.
Obviamente, a posicdo aqui adotada é uma decorréncia ldgica de toda a argumentacdo

detalhadamente construida até o presente momento.

Ora, de acordo com o que ja foi dito, em especial nos capitulos 2, 3 e 5 acima,
percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro, em especial a nossa Constituicdo da
Republica, impde aos particulares a necessidade de observancia aos direitos fundamentais.
Em um ordenamento como o brasileiro, que tem uma Constituicdo de cariter social, nio é
possivel sustentar que os direitos fundamentais seriam apenas limites a atuagdo do Poder

Estatal.

Exceto, obviamente, alguns direitos fundamentais cujo destinatério é exclusivamente o
Estado (como o direito dos presididrios), para todos os outros, a Constitui¢cdo nio estabeleceu
nenhuma limitacdo que acabasse por sustentar um afastamento da aplicacdo deles aos
particulares. E, conforme ressaltado por Daniel Sarmento, “a linguagem adotada pelo
constituinte na estatui¢do da maioria das liberdades fundamentais previstas no art. 5° do texto

: o . ~ : . 482
magno transmite a idéia de uma vinculagdo passiva universal.”"".

Logo, a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, diferentemente do
alegado por Lombardi e Vieira de Andrade, ndo sdo aplicados de maneira exclusiva aos ditos
“poderes privados”, mas sim a todos os particulares, independentemente da existéncia, ou
ndo, de desigualdade fatica na relacdo travada entre eles. A questdo da desigualdade,

conforme visto no capitulo 5 acima, sé ganha relevancia no momento em que o aplicador do

*82 In Direitos Fundamentais e relagées privadas, op. cit., p. 238.
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Direito tiver que ponderar a aplicacdo do principio da autonomia privada com o outro direito

fundamental em debate.

E mais, cumpre aqui destacar que a vinculagdo dos particulares nao esta restrita aos
direitos fundamentais individuais, mas também diz respeito a vinculagdo dos direitos
fundamentais sociais e transindividuais**. Contudo, conforme o titulo do presente trabalho ja
ressalta, iremos tratar aqui especificadamente da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais de 1* dimensdo, que, em sua maioria, acabam sendo classificados também como

direitos individuais.

Contudo, a respeito das diretrizes bdsicas da forma e da medida dessa vinculacdo, a
despeito de ja terem respostas bem encaminhadas nos capitulos 2, 5 e 6 supra, se faz

necessarios maiores esclarecimentos.

Como fato imprescindivel para a real andlise da questio versada no pardgrafo anterior,
se faz necessdrio a andlise de outro problema, qual seja, as teorias que tentam explicar o modo
e forma da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, isto é, a teoria da eficdcia
imediata e da eficidcia mediata possuem diferencas inconcilidveis? Como jéa salientado na

conclusdo do capitulo anterior, entendemos que nao.

7.2.  Compatibilizacao das teorias da eficacia imediata e da eficacia mediata

Como ja dito no capitulo 6, poucos sdo aqueles doutrinadores que sustentam com
convic¢do e de forma aberta a ndo vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.
Aliado a isso, também conforme ja exposto, tanto a teoria dos deveres de protecdo de
Schwabe, como a doutrina do state action sdo formas de contornar a questdo da vinculagio
dos particulares aos direitos fundamentais por meio do deslocamento do ponto central dessa

questao.

483 ~ . . .. .. T . ..
Como ndo poderia deixar de ser, os direitos sociais e transindividuais que representem um direito do

individuo a uma prestagdo — seja de bem ou servico — ante o Estado (como aqueles direitos arrolados no art. 6°,
de nossa Carta Magna), estdo automaticamente excluidos da vinculagdo aos particulares. Ora, ndo € crivel que
alguém defenda que os entes privados estdo obrigados a criar institui¢des de ensino, hospitais, etc. Muito menos
pode-se impor a particulares a planejar e executar politicas publicas sociais e econdmicas, conforme bem
salientado por Wilson Steinmetz (A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, op. cit., p. 279).
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Sendo assim, verifica-se que o grande embate entre teorias reside nas diferencas
existentes entre aqueles que sustentam uma vinculagdo mediata com aqueles que sustentam

uma vinculacdo imediata dos particulares aos direitos fundamentais.

Dessa forma, a grande questdo € verificar se, de fato, tais teorias sdo concorrentes ou,
se a despeito das posi¢cdes mais extremadas, é possivel criar um modelo de aplicacdo

complementar de tais teorias.
Para tanto, cremos ser importante trazer a baila as ligdes de trés grandes doutrinadores.

Como ja mencionado no Capitulo 6, Robert Alexy fundamenta sua Teoria Integradora
na ideia de que € possivel reunir os pontos principais de ambas teorias em um modelo
convergente, vez que todas as teorias apresentam posi¢cdes justificadas sobre diferentes
aspectos do problema a que se dispde a analisar. Contudo, como ja vimos, na visdo desse
doutrinador, a aplicacdo de todas as teorias convergiriam, em grosso modo, para a aplicacio

irrestrita da eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Ao seu turno, Ernst-Wolfgang Bockenforde®™, sustenta que a questio da
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes horizontais ndo passa de uma questio

marginal. E ele assim o afirma com base na ideia de que:

“se os direitos fundamentais garantem determinados contetiidos (axioldgicos)
juridico-objetivos do ordenamento juridico com hierarquia constitucional, sua
realizacdio ndo pode depender de uma configuragdo infraconstitucional
suficiente do ordenamento juridico-privado. A medida que parece possivel o
desenvolvimento desses contetidos por meio de cldusulas gerais ou de outras
regras legais do correspondente dmbito juridico, pode levar-se a cabo pela via
da interpretacdo e da aplicagdo dessa prescricdo, isto €, pela via da eficicia
indireta frete a terceiros. Se faltam tais pontos de conexdo, ndo cessa a atuagcdo
dos direitos fundamentais, sendo que ela se impde diretamente. O préprio
direito fundamental se converte em ponto de conexdo para os deveres de acdo
ou de omissdo de terceiros ou para os proprios direitos no ordenamento
juridico-privado ou em outros ordenamentos juridicos parciais: oclusdo de
lacunas, de protecdo de valores em virtude da supremacia da Constitui¢cdo ou,
precisamente, eficicia direta juridico-material frente a terceiros.”*®.

84 In Sobre la situacion de la dogmadtica de los derechos fundamentales trdas 40 afios de Ley Fundamental, p.
112.
85 Idem, p. 113-114.
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O que se verifica da posicdo de tal autor € que as teorias sdo, na verdade,
complementares, pois onde ndo ha a possibilidade de aplicacio de uma delas se inicia a
possibilidade de aplicacdo da outra. E somente esse modelo de aplicagdo em conjunto é que
garante a real eficidcia de direitos fundamentais como principios objetivos de todo o
ordenamento juridico.

Na mesma linha de argumentacio, encontramos os ensinamentos de Bilbao Ubillos*,

que sustenta que:

“la contraposicdo entre as teorias] E uma falsa disjuntiva: admitir a
possibilidade de uma vigéncia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes

inter privatos em determinados supostos ndo significa negar ou subestimar o

. . .. .. . ~ 5,487
efeito de irradiagd@o desses direitos por meio da lei.”™".

E continua afirmando que: “o normal (e o mais conveniente também) é que seja o
legislador quem concretize o alcance dos diferentes direitos nas relacdes de direito privado;
porém, quando essa mediag@o ndo existe, na auséncia de lei, as normas constitucionais podem

ser aplicadas diretamente.”*®,

O que se verifica das licdes acima colacionadas é que a oposi¢do entre teorias ndo
decorre da ldégica, vez que ndo existe entre elas — a0 menos em suas vertentes menos

extremistas — qualquer tipo de necessaria exclusdo conceitual.

Sendo assim, a questdo passa a ser como coordenar a complementacdo entre tais
teorias. E a resposta a essa indagacdo ird depender justamente de como o observador se

posicionard frente a elas.

Ora, as posicdoes menos radicais de ambas as teorias defendem que, em havendo
regulacdo legislativa especifica e conforme a Constituicdo, o juiz ou outro aplicador deve, no
caso concreto, optar pela aplicacdo da regra infraconstitucional, pois ndo estd o Poder

Judicidrio autorizado a se sobrepor as ponderacdes do Poder Legislativo ou delas se afastar

*% Em sentido semelhante, veja a licdo de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez: “ndo cabe, pois, limitar-se A presumida
oposicio entre eficicia mediata e eficdcia imediata da Constituicdo sobre as relagdes privadas. Ambas as
proposi¢des, uma a partir das exigéncias da divisdo de poderes e da seguranca juridica, outra desde a necessaria
garantia dos direitos, sdo razoaveis, e seus resultados, apesar das aparéncias suscitadas no curso da polémica, ndo
sdo contraditdrias: postulam sua coordenagdo.”.
" In La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p. 29.
488 Idem, p. 377.
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sem maiores esforcos argumentativos, vez que, de acordo com a sistemdtica adotada em nossa
Constituicdo, é o legislador quem desfruta da legitimidade da eleicdo popular e suas
manifestacdes representam a vontade do povo'™. Ou seja, somente dessa forma é que se
estard dando a correta aplicacio aos principios da democracia®’, separacio de poderes®' e,

principalmente, ao da autonomia plrivada492 e da seguranga jurl’dica493.

Do outro lado, nos parece 6bvio que, caso ndo haja regulacido infraconstitucional
especifica, é permitido ao juiz a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
horizontais e isso decorre justamente do principio da proibicao do non liguet, ou seja, decorre
do dever assumido pelos juizes de ndo se eximirem de julgar os casos que lhes forem

494

apresentados alegando insuficiéncia legislativa™ . Além de ser uma exigéncia do principio da

dignidade da pessoa humana.

E tal conclusdo € bastante semelhante & atingida por Virgilio Afonso da Silva, em sua
tese de livre-docéncia de Direito Constitucional da USP, vez que sustenta que é possivel o
aplicador do direito se valer da aplicagc@o direta, mas que tal aplicagdo seria subordinada, eis
que sempre que possivel, os particulares se submeteriam a influéncia dos direitos

. e g , , .. . . 495
fundamentais pela via indireta, que se d4 através da mediagao legislativa™".

Todavia, as conclusdes atingidas acima ndo encerram com O0S possiveis
questionamentos acerca dessa problemadtica, pois, invariavelmente, se passard a perguntar:
Dentro de um ideal de justica, nunca seria possivel optar pela aplicagdo direta ainda que
existente uma regra em sentido oposto? E mais, somente em casos de omissdo legislativa é
que o Poder Judicidrio estaria autorizado a aplicar imediatamente os direitos fundamentais nas

relacdes travadas entre particulares?

89 A esse respeito, veja que tanto Ingo Wolfgang Sarlet (Direitos fundamentais e direitos privados..., p. 143),
quanto Thiago Sombra (A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes juridico-privadas: A identificacdo do
contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais, Porto Alegro: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004,
p. 167) reconhecem que cabe ao legislador precipuamente dar concretude aos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Contudo, ambos os doutrinadores salientam que isso ndo excluiria a aplica¢do direta em caso de lacuna
infraconstitucional.
40 Art. 19, parégrafo tinico, da Constitui¢do da Republica.
O Art. 2°, da Constituicdo da Republica.
492 Art. 1°, IV e art. 170, ambos da Constituicao da Republica.
493 Art. 5°, da Constituicdo da Republica.
49 Sobre esse ponto, importante ressaltar que, atualmente, é bastante discutivel a questdo da existéncia de
lacunas no ordenamento juridico, pois sendo os principios normas juridicas ndo mais se vislumbraria a hipdtese
de casos em que ndo houvesse norma possivel de ser aplicada. Contudo, por ser assunto alheio ao que aqui se
trata, iremos fazer apenas esse breve comentario, sem adentrar a maiores discussdes a esse respeito.
3 I A Constitucionaliza¢do do Direito: Os direitos fundamentais nas relacées entre particulares, op. cit.,
p.147/148.
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E tais perguntas, mostram-se extremamente cabiveis, pois, para os defensores de uma
irrestrita aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, o modelo acima proposto
. . . . - ., .. 496 .
implicaria em uma violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana™ " e negaria o papel

e~ . L, . . 497
da Constituicdo como estrutura normativa basica do Estado e da sociedade™ .

Dessa forma, discorremos abaixo sobre as respostas que entendemos cabiveis as
perguntas feitas acima, além disso, o modelo que ird servir para solucionar tais
questionamentos poderd vir a ser utilizado na aplicacdo de qualquer uma das espécies de
direitos fundamentais as relacdes privadas, contudo trataremos especialmente da aplicacdo

daqueles direitos fundamentais considerados como sendo de 1* dimensao.

7.3.  Modelo*® geral para aplicaciao dos Direitos Fundamentais as Relacoes Privadas

7.3.1. Como resolver eventual conflito entre o estado ideal de coisas previsto em

um direito fundamental e o disposto em uma regra

No capitulo 2, cuidamos de mostrar algumas possiveis definicdes de regras e
principios, bem como a explanar — e criticar — as diferencas usualmente utilizadas pela
doutrina ao diferenciar um instituto do outro, além de, com base na definicdo adotada,
demonstrar quais seriam, de fato, as diferencgas cruciais entre as espécies normativas, para,
apo6s isso, discorrer brevemente sobre os efeitos particulares de cada uma das espécies

normativas.

Contudo, ainda nos resta responder a seguinte pergunta: como se resolve um eventual
conflito entre o disposto em uma regra e em um principio de acordo com o modelo aqui

adotado? E o que se passard a responder.

4% Conforme ja mencionado no Capitulo 6 acima, quando da enunciagdo das criticas feitas a teoria da aplicacio
indireta.

7 Sobre a Constitui¢@o conter os principais valores e diretrizes para a conformagdo da vida social no pais,
anotou J. J. Canotilho: “(...) que a constitui¢do, como lei fundamental da res publica — constitui¢ao republicana —
tende a reflectir a interdependéncia do Estado e da sociedade, sendo cumulativamente uma constitui¢do estadual
e uma constituicao social” (Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador, op. cit., p. 152).

4% Com relacdo ao modelo que iremos apresentar, fazemos as mesmas ressalvas feitas por Virgilio Afonso da
Silva, quando do término da apresentagdo de sua tese de livre-docéncia: “(...) todo modelo € vazio, apenas forma.
E o aqui desenvolvido ndo poderia ser diferente. Nao se pode esperar que ele esteja pronto para resolver todo e
qualquer problema relacionado aos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Todo
modelo é uma ferramenta de trabalho que ganha corpo com a pritica doutrindria e, especialmente,
jurisprudencial. Esperar mais do que isso € ingenuidade.”.
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A doutrina tradicional responde essa pergunta com certa singeleza ao afirmar que por
ser o principio uma “regra-mestra”, por “dar sustentacdo e fundamentagdo ao ordenamento
juridico” deve sempre prevalecer no caso de eventual conflito deste com o disposto em uma

regra, mas serd que tal posicionamento se mostra correto?

Antes de respondermos a tal pergunta, se faz necessdria uma breve consideragéo.
Levando-se em considera¢do a fun¢@o dos principios dentro do ordenamento e a defini¢do
aqui adotad, percebemos que é muito mais facil encontrarmos principios nos altos escaldes
hierdrquicos do ordenamento juridico, enquanto as regras, por terem alto grau de
determinabilidade, estariam mais proximas da base do ordenamento, o que nos leva a
corroborarmos o entendimento exposto acima, mas € em casos em que as regras € os

principios encontram-se no mesmo plano hierdrquico?

Nesse caso, ndo podemos concordar com o entendimento de que deve sempre

privilegiar os principios em detrimento das regras, pelos seguintes motivos:

Como j4 dito e redito no presente trabalho, as regras possuem um cardter decisorio,
abarcante e uma maior rigidez, o que para nds evidencia que elas s6 podem vir a ser superadas
se houver razdes extraordindrias para tanto, aliado a um enorme esforco argumentativo por
parte do aplicador, que deverd externar todo o juizo de ponderacdo que o levou a decidir pela

prevaléncia do principio sobre a regra.

Nessa esteira, é possivel afirmar que “a regra consiste numa espécie de decisdo
parlamentar preliminar acerca de conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer em
caso de conflito com uma norma imediatamente complementar, como é o caso dos
principios”499.

E o préprio Supremo Tribunal Federal parece comungar dessa nossa opinido. Veja, a
esse respeito o voto o Ministro Supilveda Pertence ao julgar’® um caso em que se analisou a

possibilidade de resolver conflito entre as garantias constitucionais de protec¢éo contra a prova

ilicita e o interesse publico repressivo:

“Posto ndo ignore a autoridade do entendimento contrario, resisto, no entanto,
a admitir que a garantia constitucional da inadmissibilidade de prova ilicita se

499 1q..
Ibidem.
39 STE, Pleno, HC 79.512-9/RJ, Min. Rel. Sepilveda Pertence, j. 16.12.99, DJ 16.05.2003.
166



possa opor, com o fim de dar-lhe prevaléncia em nome do principio da
proporcionalidade, o interesse publico na eficdcia da repressdo penal em geral
ou, em particular, na de determinados crimes. E que, ai, foi a Constitui¢io
mesmo que ponderou os valores contrapostos € optou — em prejuizo, se
necessdrio, da eficacia da persecucdo criminal — por valores fundamentais, da
dignidade da pessoa humana, aos quais serve de salvaguarda a proscri¢do da
prova ilicita.”.

Ora, ao sempre conferir prevaléncia irrestrita ao principio sobre a regra, estaria
ocorrendo uma usurpacdo pelo Poder Judicidrio de uma competéncia atribuida
constitucionalmente ao Poder Legislativo. O legislador ao definir a solucdo para o caso em
abstrato, por meio da edi¢do de uma regra, j4 efetuou a ponderacio de todos os elementos que
permeavam a questdo e optou por aquele que entendeu ser o melhor tanto para a resolucio do
caso, como também ser o melhor meio para a persecucdo dos fins objetivados pelo

ordenamento.

Os que sustentam uma posicdo contrdria a aqui mencionada, partem da ideia de que
um principio possui sempre um grau hierdrquico superior ao de uma regra, que o principio
teria maior relevincia para o ordenamento do que a regra, o que, conforme demonstrado ao
longo do presente trabalho ndo seria verdadeiro, j4 que ambas espécies normativas sdo
essenciais e indispensdveis a estruturagdio do ordenamento juridico, vez que possuem

diferentes fungdes, atribui¢des e finalidades.

Ademais, para os defensores da teoria cldssica, somente os principios veiculariam
valores e finalidades, quando aqui se demonstrou que ambas as espécies normativas siao

dotadas de valores e buscam atingir determinados objetivos.

Dessa forma, para nds — com base nas licdes de Humberto Avila e Friedrich Miiller —
resta claro que no caso de um conflito entre regras e principios, deve ser dada prevaléncia a

regra, salvo a verificagdo de estarmos diante de um caso extraordinério.

E aqui entra a segunda questio proposta acima, quais seriam esses casos excepcionais
que permitiriam uma aplica¢do imediata de direitos fundamentais em detrimento da existéncia
de uma regra em sentido oposto? E mais, qual seria o procedimento a ser adotado para

legitimar tal escolha?
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7.3.2. Condic¢oes que possibilitem a “vitoria” do principio sobre a regra

Como visto, as regras devem, preferencialmente, serem respeitadas (e vencer
eventuais conflitos com principios), pois: (i) € da sua funcdo ser decisdria e abarcante; (ii) a
sua aplicacdo elimina a arbitrariedade; (iii) cabe, primordialmente, ao Poder Legislativo a
elaboracdo de normas de conduta e (iv) a aplicagdo dd seguranga aos particulares ao pautarem

a sua atuacgao.

Todavia, em casos excepcionais, os principios podem prevalecer em detrimento das
regras. Agora, como se verifica de forma cientifica, clara e precisa a existéncia de uma

situacdo excepcional?

Mais uma vez nos perfilamos as licdes de Humberto Avila, que assim leciona:

“O modelo ora proposto tem duas caracteristicas. Primeira: é bidimensional, no
sentido de ser material e procedimental ao mesmo tempo. Material, porque
condiciona a superacio de regras ao preenchimento de determinados requisitos
de conteido. Procedimental, porque condiciona a superacdo de regras a
observancia de requisitos de forma. Segunda: € criterioso, na medida em que
ndo procura apenas analisar se as regras podem, ou ndo, ser superadas, mas
quando e mediante a implementacdo de quais condi¢des elas podem ser
superadas.”501.

O requisito material entendido por Humberto Avila reside na idéia de que a superacio
da regra ndo configure em uma violacdo ao ‘“valor formal” da regra (isto é, ndo se
contraponha fundamentalmente ao principio da seguranga juridica, da autonomia privada, da
democracia e da separagdo dos poderes), nem ao valor material defendido pela regra

considerada em si mesma, isto €, o estado ideal de coisas que ela pretende assegurar.

Sendo assim, para o mencionado doutrinador, a primeira condicdo € verificar que caso
venha se dar a prevaléncia pela aplicacdo do principio, a situagdo que deu ensejo ndo podera
ser corriqueira, deve ser dificil o reaparecimento de situagdo simular, pois somente dessa

forma estar-se-ia dando a devida protecdo ao valor formal da regra.

A segunda condicdo reside no fato da superagdo da norma nio configurar uma

contrariedade, um obstaculo ao estado ideal de coisas que ela visa alcancar. De forma que, “a

1 Ibidem, p. 115.
168



superacdo de uma regra depende da aplicabilidade geral das regras e do equilibrio pretendido
pelo sistema juridico entre justica geral e justica individual.”**2. Dito de outro modo, a regra
ndo poderd simplesmente vir a ser afastada sob a alegacdo de que, no caso em concreto, ela
gera uma situacao de injustica, se faz necessario que o aplicador construa “uma solucido de um

caso mediante a andlise da sua repercussdo para a maioria dos casos™"

, pois, se assim nao
fizer, podera vir a criar uma situagdo que causard maiores prejuizos a coletividade do que os

beneficios provocados no caso individual (“more harm than good”).

Além desses requisitos materiais, se faz necessario, para que seja possivel a superacio
de uma regra por um principio, que determinadas condi¢des formais sejam atendidas, quais
sejam: (i) justificativa condizente, que depende da comprovacdo da: (a) incompatibilidade
entre a hipdtese da regra e a finalidade por ela almejada; e (b) demonstracdo de que tal

afastamento nfo causard grande inseguranca juridica; e (ii) fundamentacio condizente.

Esse critério procedimental se verifica pelo maior 6nus de fundamentagido ao qual o
aplicador estara atrelado. Ao optar pela superabilidade da regra, o juiz deverd apresentar uma
justificativa condizente de modo racional e claro, justificativa essa que devera ser externada

de forma escrita, juridicamente fundamentada e logicamente estruturada.

E tais providéncias se mostram indispensdveis, pois sé assim € que se tornard possivel

o controle das decisdes tanto pelos tribunais superiores, quanto pelos proprios particulares.

7.3.3. Breves comentarios sobre o modelo proposto

2

E inegavel o papel central que os direitos fundamentais tem em nosso ordenamento
juridico. Contudo, por mais relevante que tais direitos sejam, é impossivel que um sistema
seja composto apenas por direitos fundamentais, vez que um sistema composto somente por
eles seria extremamente maledvel, ndo havendo padrdes claros de comportamento,
ocasionando diversos problemas aos particulares, além de inviabilizar a sua autonomia

privada, expressao da dignidade da pessoa humana.

Do mesmo modo, ndo se nega que um sistema composto apenas por regras seria

inflexivel, o que além de causar situacdes de extrema injustica, também cercearia a necessaria

92 1bidem, p. 119.
59 Ibidem.
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autonomia privada, eis que todos os padrdes de comportamento ji seriam previamente

estipulados, impedindo os particulares de criarem e se submeterem a regras por eles criadas.

Desta forma, demonstra-se claramente que ambas as espécies normativas siao
indispensdveis e imprescindiveis para o ordenamento juridico, vez que possuem funcdes
especificas e complementares, ndo havendo que se cogitar de maior relevancia a priori de

uma espécie normativa sobre a outra.

Vé-se, entdo, que o modelo geral de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
horizontais aqui proposto, busca ser moderado e procedimentalizado, criando critérios e
parametros controldveis objetivamente, de forma a ndo ser extremamente rigido ao ponto de
pregar obediéncia cega as regras, nem decisionista ao ponto de langar os particulares aos

. . . . . . . . 504
caprichos pessoais ou ideais de justica exclusivo do julgador™ .

O modelo aqui proposto tem a finalidade de fornecer alicerces para a aplicacdo da
teoria, conferindo a aplicagdo dos direitos fundamentais parametros minimamente objetivos e,
portanto, verificdveis intersubjetivamente, afastando as inclinacdes espirituais e ideoldgicas
dos magistrados.

Seria ingé€nuo crer que o modelo que aqui descrito seria dotado de objetividade plena,

pois, conforme ja dito por Luis Roberto Barroso, isso € impossivel, mas, nem por isso,

devemos deixar de almeja-la:

“A objetividade maxima que se pode perseguir na interpretacido juridica e
constitucional é a de estabelecer o balizamento dentre dos quais o aplicador da
lei exercitara sua criatividade, seu senso do razodvel e sua capacidade de fazer
justi¢a ao caso concreto™”.

E ¢ justamente isso que pretendemos delinear nas condi¢des mencionadas acima. O
que se busca com tal modelo de aplicag@o € valorizar as regras, em especial aqueles de Direito
Civil e, por conseguinte, os principios constitucionais da democracia, da separagdo de

poderes, da autonomia privada e da seguranga juridica, sem, no entanto, impossibilitar a

504 Segundo Matthias Jastaedt, a ndo observancia de critérios como os quais aqui se trata, faz com que a
aplicagdo da mdxima da proporcionalidade crie uma “caixa preta” legitimadora de um “decisionismo” e
formalizadora de um “institucionismo moral”. (“Die Abwdgungslehre — ihre Stirken und ihre Scwdchen”, PP.
265 e 267.
) Interpretacdo e Aplicagcdo da Constitui¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 256.
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superacdo desses em busca da realizacdo da justica individual, por meio da aplicacio imediata

dos direitos fundamentais, quando esses se mostrarem indispensaveis.

Por fim, o modelo aqui proposto tem o objetivo de fornecer critérios para o aplicador
do Direito, critérios esses que ndo dependam da formac@o pessoal e da ideologia individual do
julgador, mas que sejam aprecidveis objetivamente, que deem guarida a real intencdo da lei e

ndo ao arbitrio dos valores pessoais do aplicador.

7.4.  Analise da jurisprudéncia patria tendo por base o0 modelo proposto

Contudo, sabemos que o modelo acima néo € aquele que vem sendo mais adotado pela
jurisprudéncia pétria. O que se observa dos julgados, ndo s6 das instincias superiores, mas
também nos juizos singulares, é uma hipertrofia da aplicag@o indistinta dos principios nas
relacdes horizontais, muitas vezes ignorando a existéncia de regras especificas formuladas
pelo legislador para aquela determinada situacdo. Para demonstrar isso iremos analisar, nesse
primeiro momento, dois casos emblemdticos sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais em
relacdes horizontais ndo contratuais: o caso Ellwanger e o caso da condugdo debaixo de vara

para a realizagdo do exame de DNA.

7.4.1. O caso Ellwanger506

Siegfried Ellwanger era o proprietdrio de uma grifica e editora que publicava livros
que faziam apologia ao nazismo e que, portanto, continham contetido antissemita. Tendo em
vista essa atividade, ele foi condenado pelo crime de racismo, previsto no art. 20, da Lei n°

7.716/89, com a redagdo dada pela Lei n°® 8.081/90, que assim dispde:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por
publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo ou preconceito de raga, por
religido, etnia ou procedéncia nacional.”"’.

3% Habeas Corpus n° 82.424, do Supremo Tribunal Federal.
07 Tq] artigo teve sua redacdo modificada em 1997 pela lei n° 9.459 e hoje possui a seguinte redagdo: “Art. 20.
Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”
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O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio do Habeas Corpus n° 82.424,
tendo os Ministros daquela Corte negado, por maioria de votos, a concessdo do habeas corpus

mantendo a condenacdo imposta.

O que se depreende da leitura dos votos dos Ministros que participaram desse
julgamento é que a grande maioria deles, podendo citar Gilmar Mendes e Marco Aurélio
Mello, acabou fundamentando a sua decisdo na ideia de sopesamento de principios. Sendo
que militava a favor do Impetrante os principios da livre manifestacio de pensamento e da
liberdade de imprensa e do outro lado o principio utilizado era o da dignidade da pessoa

humana e seus desdobramentos, como o direito a honra

A despeito do resultado atingido pelo Supremo Tribunal Federal ao proferir sua

decisdo ser, ao nosso ver, inquestiondvel, a metodologia utilizada ndo o foi.

No modelo por nds proposto, a aplicacdo direita dos direitos fundamentais se mostra
possivel, em grande medida, quando inexistente mediacao legislativa ou quando ela se mostre
insuficiente — além daquelas situagdes excepcionais em que se € possivel aplicar diretamente
um principio em detrimento do disposto em uma regra, mas que nao se mostra util para a
andlise do caso em comento. E veja, a mediacdo legislativa existe quando o legislador, no
exercicio da sua competéncia constitucional, tenha elaborado uma regra para determinada

colisdo de direitos fundamentais.

No caso em tela, entendemos que o legislador havia feito esse sopesamento ao
determinar que o crime de racismo € inafiancdvel. Sendo assim, tendo em vista a existéncia de
mediacdo legislativa, pelo modelo aqui proposto, ndo haveria que se fazer qualquer
consideracdo sobre a aplicagdo direta dos direitos fundamentais, eis que o que seria aplicdvel

seria a regra penal.

Dessa forma, ao nosso ver, agiu mal o Supremo Tribunal Federal ao proceder com o
juizo de ponderacdo entre a liberdade de imprensa e pensamento com o principio da dignidade
e seus coroldrios, pois, no caso em comento, deveria o Supremo ter efetuado exclusivamente
um juizo de subsunc@o, isto €, se a conduta narrada pode ou nio ser considerada como sendo

racista.
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Logo, em havendo a necessaria mediacdo legislativa, os Ministros do Supremo
deveriam apenas verificar se o ato praticado poderia ser classificado como sendo racista e, em
considerando tal ato como racista, bastaria a aplicacdo do consequente legal, ou seja, a
aplicagdo da pena. Caso entendessem que tal ato ndo seria classificado como sendo racista,

ndo haveria razio para a aplicacdo da pena.

E veja, nao se quer com o modelo proposto afastar a possibilidade de discussdo sobre
o0 acerto ou ndo das decisdes legislativas. Entendemos que a anélise dessas decisdes é medida
importante e indispensavel a realizagdo do Direito, vez que o legislador também é um ser
humano e, portanto, falivel. Mas o que se quer ressaltar aqui € que tal discussdo ndo seria
cabivel em sede de Habeas Corpus, deveria a questdo da relevancia da liberdade de
pensamento e de imprensa dentro do Estado Democritico e de Direito ser discutida por meio

de uma prejudicial de constitucionalidade ou por a¢des de controle de constitucionalidade.

7.4.2. O caso da conducio do réu debaixo de vara para a realizacao do exame de

Tal caso ganhou especial notoriedade por discutir a possibilidade do suposto pai vir a

se negar a realizar exame de DNA em uma ag¢ao de investigacio de paternidade.

No presente caso, assim como no narrado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal
optou por proceder com a ponderagdo entre direitos fundamentais distintos. Invocado pelas
filhas estariam o direito a identidade ou o direito a conhecer sua origem genéticaSO9 e pelo

10

suposto pai o direito a intangibilidade do corpo humano’'’, no direito 2 intimidade, a vida

privada, previstos no art. 5°, II, da Constituicdo da Republica.

No final, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria de votos, que o pai
poderia se negar a ceder material genético para a realiza¢do do exame de DNA, mas que isso

implicaria no reconhecimento tcito da paternidade, nos seguintes termos:

“INVESTI(}ACAO _DE PATERNIDADE - EXAME DE DNA -
CONDUCAO DO REU DEBAIXO DE VARA. Discrepa, a mais ndo poder, de

% Habeas Corpus n°71.373-4, do Supremo Tribunal Federal.
509 Expressao utilizada pelo Ministro Francisco Rezes em seu voto.
310 Expressao utilizada na tese vencedora de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello.
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garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei
e da inexecucdo especifica e direta de obrigacdes de fazer — provimento
judicial que, em acg@o civil de investigagdo de paternidade, implique
determinag@o no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de
vara’, para coleta de material indispensavel a feitura do exame de DNA. A
recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a
doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a
prova dos fatos.”.

. R, DRI 511 ‘
Todavia, tal decisdo além de ser questiondvel juridicamente™ ', também padece da
mesma critica medotoldgica descrita acima, isto é, em havendo regramento especifico para o

caso em julgamento, ndo deveriam os Ministros terem optado pela ponderagéo de principios.

O art. 227 de nossa Carta Magna estabelece uma regra na qual o legislador previu que
a familia, a sociedade e o Estado assegura, com absoluta prioridade os direitos da crianga e do

adolescente. Vejamos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, & educagdo, ao lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”.

Sendo assim, da leitura do supracitado artigo, verifica-se que o legislador ja vez sua
escolha entre eventuais direitos fundamentais colidentes para a situagdo narrada, devendo ser
conferida absoluta prioridade aos direitos da crianga e do adolescente. Dito de outra forma,
ainda que de maneira abstrata, o legislador ja decidiu que entre a eventual colidéncia de um
direito fundamental de um adulto e um direito fundamental de uma crianca deve ser dado

preferéncia a realizacdo do direito fundamental da criancga.

Logo, em existindo uma regra especifica para ser aplicada ao caso, deveria ter o
Supremo Tribunal Federal afastado eventuais alega¢des de colidéncia de direitos. Caberia aos

Ministros do Supremo Tribunal Federal, dentro do modelo aqui proposto, averiguar se

511 - A - < P s o

Entre as maiores criticas formuladas a decisd@o do Supremo € de que ela teria violado o principio da dignidade
da pessoa humana ao negar as filhas o efetivo de direito em conhecer quem realmente seria o seu pai, mitigando
tal direito tomando por base uma simples presung¢ao juridica, conforme se observa do voto do Ministro Carlos
Velloso.
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estivamos diante de direitos de uma crianca e um adolescente e em estando dar absoluta
prioridade a realizacdo destes, o que, ao nosso ver, possibilitaria, inclusive, a conducio
debaixo de vara do suposto pai, eis que a confissdo ficta pode resolver eventuais problemas de
cunho patrimonial, mas implicaria em violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana,

conforme bem sustentado pelo Ministro Ilmar Galvao:

“(...) ndo se busca com a acgd@o investigatéria, a satisfacdo de um interesse
meramente patrimonial, mas, sobretudo, a consecucdo de interesse moral, que
sO encontrard resposta na revelacdo da verdade real acerca da prépria origem
biolégica do pretenso filho, posta em divida pela réu ou por outrem.”

E conclui o aludido Ministro que: “no confronto entre os dois valores, Senhor
Presidente, ndo tenho divida em posicionar-me em favor do filho”. Nesse mesmo sentido,
encontramos os argumentos do Ministro Carlos Velloso que afirmou que a confissdo ficata
“tem importancia para a satisfacfio de interesses patrimoniais, ndo resolve, ndo é o bastante e

suficiente quando estamos diante de interesses morais, como o direito a dignidade que a

Constituicao assegura a crianga e ao adolescente.”.

Logo, de acordo com o modelo aqui proposto, a solugdo ao caso em comento seria
muito mais simples, eis que bastaria a realiza¢do de um juizo de subsuncéo para verificar que
se estivéssemos diante do interesse de uma crianga ou de um adolescente deveria ser dado a

ele absoluta prioridade.

Ainda a esse respeito, importante ressaltar, por fim, que com base no entendimento
esposado nesse julgamento, foi elaborada a Lei n° 12.004/09, que alterou a Lei n° 8.560/02,
para adotar a posicdo firmada nesse julgamento. Contudo, nos parece que tal Lei, em especial
seu art. 2°, pardgrafo tnico, € inconstitucional, por se mostrar conflitante com o disposto no

art. 227, de nossa Carta Magna.

7.5. Consideracoes especificas para a aplicacdo dos Direitos Fundamentais de 1°

dimensao nas relacoes horizontais contratuais
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Conforme mencionado acima, o ordenamento juridico brasileiro determina a aplicagio
dos direitos fundamentais — com a excec¢do daqueles cujos destinatarios sdo exclusivamente o
Estado — aos entes privados e isso decorre, em grande parte, do principio da hierarquia da

Constituicao e da dignidade da pessoa humana.

Contudo, é evidente que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares ndo acontecerd da mesma maneira que nas relacdes verticais, pois no primeiro
caso, diferentemente do que ocorre no segundo, ambas as partes sdo detentoras de direitos

fundamentais e desfrutam de uma autonomia privada constitucionalmente garantida.

A despeito das observacdes descritas no modelo geral de aplicacdo descrito acima,
quando verificada a necessidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais de 1* dimensdo
nas relacdes horizontais, em especial quando se tratar de relacdes contratuais, serd necessario
que o aplicador faga um juizo de ponderagdo entre a autonomia privada e o direito
fundamental em questdo, devidamente justificavel, no qual, além das condi¢des de adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, verifique: (i) a existéncia e o grau de
desigualdade fatica entre os envolvidos, e (ii) a essencialidade do bem para a realizagdo da

dignidade da pessoa humana em sua plenitude.

Com relacdo a desigualdade existentes entre as partes, o que se verifica é que quanto
maior a desigualdade, mais intensa serd a prote¢do do direito fundamental debatido e, por via
de conseqii€éncia, menos relevancia se dard a protecio da autonomia privada e vice-versa.

Nesse sentido, veja os ensinamentos de Rafael Naranjo de la Cruz:

“(...) un mayor poder social e economico de una de las partes podrd traducirse
en un menor peso del bien juridico constituido por la autonomia de la

vonlundad de la outra, en la ponderacion frente a los derechos fundamentales

. 512
de esta ultima.””"~.

E isso se deve, conforme jd salientado no capitulo 5 supra, ao fato de que enquanto
houver grande disparidade de forca entre as partes — seja ela social ou econdmica — os mais
fortes tenderdo a subjulgar os mais fracos, retirando, dessa forma, os mecanismos de liberdade

garantidores de autonomia privada desses dltimos.

12 In Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: La Buena Fe, op. cit., p.
228.
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E € exatamente essa a licdo de Daniel Sarmento:

“Portanto, a desigualdade material justifica a ampliacio da protecdo dos
direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de que a
assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes mais
débeis. O hipossuficiente, na mais das vezes, vai acabar curvando-se diante do
arbitrio do mais poderoso, ainda que, do ponto de vista puramente formal, seu
comportamento possa parecer decorrente do exercicio da sua autonomia
privada.”".

Ademais, hd que se ter em mente que a protecdo das partes mais frageis, decorre do
principio da igualdade material, que, conforme visto, é decorréncia do principio da isonomia
(art. 5°, da CF) e da solidariedade (art. 3°, I, da CF), que, por sua vez, encontram respaldo em
um dos fundamentos da Republica, qual seja, a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, 111,
da CF). E essa reducdo da relevancia da autonomia privada em face de outros direitos
fundamentais, a despeito de soar como novidade no Direito Civil, ja € observavel em areas do
direito em que a desigualdade fatica entre as partes é um pressuposto, como no Direito do

Trabalho e do Consumidor.

Logo, sendo esses os objetivos da Republica Federativa do Brasil, mostra-se

plenamente cabivel o comentario de Ana Prata, ainda que feitos para o direito portugués:

“Uma imposi¢do constitucional de actuagfo estatal pautada pela remocdo dos
obstaculos a uma efetiva igualdade entre os cidaddos ndo pode, desde logo, a
um nivel geral, deixar de determinar uma orientagéo legislativa e jurisdicional
no sentido de integrar as posi¢des de desequilibrio contratual através de
medidas tuteladoras da capacidade negocial real das partes contratualmente
débeis (...). Pode-se extrair da Constitui¢do uma orientacdo — que ha-de ter um
papel informador directivo na concepcdo de institutos civilisticos muito
importante — de tutela das posi¢des contratualmente débeis (...) e que, em
alguma medida, ha de poder ser directamente invocavel judicialmente.”514.

13 In Direitos fundamentais e relagdes privadas, op. cit., p. 262.

3% In A tutela constitucional da Autonomia Privada, op. cit., p. 105/106.
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A segunda condicdo especifica a ser observada no embate entre a autonomia privada e
o direito fundamental em questdo, é a relevincia do bem, isto é, qual € a essencialidade do

bem que se encontra sub judice.

Ora, a andlise da intensidade de protecdo a ser conferida a autonomia privada ird
depender — e muito — da essencialidade para a realiza¢do da vida humana do bem envolvido
na relacdo juridica em discussdo, pois, quanto maior a essencialidade do bem, menor a
protecdo a autonomia privada; ao seu turno, quanto menor a essencialidade do bem, menor

serd a protecdo ao direito fundamental em questdo.

Mais uma vez, nos valemos dos ensinamentos de Daniel Sarmento:

“Quando tratar-se de hipdtese envolvendo decisdo de cardter eminentemente
econdmico-patrimonial, a importancia dada a autonomia privada serd menor,
sobretudo quando estiver em jogo algum bem material considerado essencial a
vida humana. J4 quando a decisdo em causa ligar-se a alguma escolha em que
se manifeste mais intensamente a dimensdo afetiva da personalidade, ou
quando ela envolver mais profundamente a esfera da privacidade do agende, af
0 peso atribuido a autonomia privada na ponderagdo de interesses terd de ser
necessariamente maior.”"”.

Para contextualizar o acima narrado, o aludido autor da o seguinte exemplo:

“Por exemplo, as limitacdes a autonomia privada das escolas na admissdo de
alunos devem ser mais intensas do que as restricdes ao poder negocial das
boates e discotecas, na aceitacdo de clientes, pois, sob o angulo constitucional,
a educag@o é um bem mais essencial do que o lazer.™"®,

E isso se mostra plenamente justificivel, em se tratando de bem indispensavel para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, é plenamente aceitdvel que a autonomia privada
venha a perder consideracio pelo aplicador, vez que um eventual impedimento a obtencdo de
tal bem representard uma enorme violacdo ao valor principal de nosso ordenamento. Por outro
lado, em se tratando de um bem que pouco influenciard a realizacdo da plenitude da dignidade

humana, se mostra aceitdvel uma maior prevaléncia da autonomia privada.

33 In Direitos Fundamentais e Relagées Privadas, op. cit., p. 268.
318 1dem, p. 267/268.
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7.5.1. Analise da jurisprudéncia patria com relacio a aplicacido dos Direitos

Fundamentais nas relacoes contratuais

Assim como feito quando da andlise da jurisprudéncia patria tendo em vista a
aplicagdo do modelo geral proposto de vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais
de 1* dimensdo, iremos analisar como a jurisprudéncia patria tem se comportado ao se deparar

com casos envolvendo a aplicagd@o de direitos fundamentais em relagdes contratuais.

Para tanto iremos analisar dois casos emblematicos: o caso da UBC e o caso DeMillus.

7.5.1.1. O caso da UBCY

Esse foi o primeiro e, até agora, o tnico caso em que o Supremo Tribunal Federal
discutiu expressamente e sem subterfiigios a questdo da aplicacdo dos direitos fundamentais

nas relagdes horizontais.

A Unido Brasileira de Compositores (UBC) — pessoa juridica de direito privado —
interpds recurso extraordindrio objetivando reformar o acérddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro que anulou a exclus@o de associado pela UBC, em razio

dela nélo ter respeitado o principio constitucional da ampla defesa e do contraditdrio.

A UBC para embasar o seu pleito recursal alegou que, no caso, o principio da ampla
defesa e do contraditdrio seria uma garantia do cidadao contra atos do Estado, isto é, que os
direitos fundamentais seriam somente aplicados nas relagdes verticais e, desta forma, tal
principio deveria ser aplicado somente em processos judiciais e administrativos, nao podendo
ser aplicado a Associacdes de Direito Privado, ja que se trataria de uma relacdo entre
particulares e que as normas para exclusido de sécio haviam sido acordadas entre as partes e

estariam previstas em seu estatuto e atos regimentais.

Os ministros Ellen Gracie (relatora sorteada) e Carlos Velloso deram provimento ao
recurso sob a alegacdo de que as associacdes privadas possuem autonomia para elaboracio de
seus estatutos e atos regimentais e, ao seu turno, os individuos que pretendessem fazer parte

de tais Associagdes deveriam aderir as normas previstas. Sustentaram, ademais, que no caso

517 Recurso Extraordindrio n° 201.819, do Supremo Tribunal Federal.
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em tela o procedimento previsto no estatuto e atos regimentais foi fielmente cumprido, nio

podendo se cogitar em anular o procedimento de exclusio do associado.

Divergiram de tal entendimento os ministros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e
Celso de Mello, fundamentando sua decisdo na teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, isto €, corroboraram a teoria da aplicagdo horizontal dos

direitos fundamentais, tendo proferido a seguinte ementa:

“I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacdes entre o cidaddao e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a prote¢do dos particulares
em face dos poderes privados.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira n@o conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que t€ém por fundamento direto o préprio texto da Constituigdao
da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela Constitui¢do as
associacdes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas e
definidas pela propria Constitui¢do, cuja eficicia e for¢a normativa também se
impdem, aos particulares, no dmbito de suas relacdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

II. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCR ATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem fungdo
predominante em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra
a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada para determinar
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a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A
exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria
liberdade de exercicio profissional do sdcio. O cardter publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o
exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.”

Nesse caso, entendemos que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal foi irrepreensivel,
pois por ndo haver regra especifica sobre esse assunto, se faz necessaria a aplicacio direta dos
direitos fundamentais e o modo de resolucdo entre esses conflitos é a ponderacdo de
interesses. Importante ressaltar ainda, que, conforme mencionado acima, para a realizagcdo da
ponderacdo de interesses em conflito, o Ministro Gilmar Mendes alega ainda que a UBC
possui um cardter ptiblico e geral.

Sendo assim, entendemos que na aludida decisdio metodologicamente a decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal se mostrou escorreita e livre de qualquer critica, em

especial com relacdo ao modelo de aplicacdo aqui proposto.

7.5.1.2 O caso da DeMillus®'®

Nesse caso encontrava-se em discussdo a possibilidade do empregador, por meio de
clausula inserta no contrato de trabalho, realizar revista intima em suas funcionarias, com o

intuito de evitar furtos de produtos.

Algumas funciondrias da DeMillus ajuizaram a¢@o de indenizacdo contra a empresa
alegando que a realizacdo de revistas intimas violavam o seu direito fundamental a
intimidade. Aludida ag¢do foi julgada improcedente pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
tendo, entdo, as funciondrias interposto Recurso Extraordindrio, o qual teve seguimento
negado. Dessa forma, foi interposto Agravo contra Decisdo Denegatéria de Recurso

Extraordinario, o qual teve seu provimento negado por decisdo monocratica do Ministro

S8 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 220.459-2, do Supremo Tribunal Federal.
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Moreira Alves, o que culminou com a interposicdo de Agravo Regimental em Agravo de

Instrumento n°® 220.459-2.

Nesse recurso ficou decidido que a empresa poderia realizar a inspe¢do intima, vez
que tal condi¢do era de conhecimento e anuéncia por parte das funciondrias, bem como que a
inspecgdo era realizada por amostragem, o que revelaria observancia ao principio da igualdade,

privacidade e dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos:

“Assim sendo, estd correto o acérddo recorrido ao salientar que a revista em
causa ndo deve ser rotulada de deprimente, aprioristicamente, se colocada em
pratica com resguardo aos atributos da dignidade da pessoa, sem
constrangimentos, mas de modo previamente divulgado e aprovado pelo
empregado da empresa. Tal conduta, quando processada segundo os padrdes
éticos, com discri¢do, privacidade, respeitando e preservando a esséncia dos
valores morais do ser humano, ndo deve ser, por si s6, chamada de afrontosa ou
agressiva a dignidade humana.”.

De fato, o caso em tele implica em um conflito de direitos fundamentais, eis que
ausente qualquer regra especifica sobre a questdo. Contudo, metodologicamente, a decisdo

pode ser criticada.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que sempre que a decisdo envolver um conflito
entre direitos fundamentais, o esforco argumentativo por parte do aplicador do Direito devera
ser muito maior, eis que ele devera demonstrar por que aquela determinada decis@o é a melhor
para a realizagdo do estado ideal de coisas preconizado pelo nosso ordenamento juridico. Com
todo respeito, o voto de uma pagina proferido nos autos desse recurso, ndo cumpriu com esse

primeiro requisito, eis que tratou muito superficialmente da questao posta em debate.

Depois, € possivel fazer uma critica com relag@o a ponderacido feita. De fato, o recurso
da amostragem utilizado pela empresa nos parece isentd-la de agir discriminatoriamente
perante as suas funciondrias e garantir a isonomia no tratamento. Contudo, € possivel
sustentar tal decis@o tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana, da presuncéo
de inocéncia e o principio que garante ao individuo a nao producdo de provas contra si

mesmo? Parece-nos que nao.

Em nenhum momento no caso em comento os Ministros fizeram qualquer ponderacio

sobre a esmagadora diferenca de forca existente entre os particulares, e mais, em nenhum
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momento foi analisado a questdo da indispensabilidade dos bens postos sub judice para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana. O que, por si s6, € capaz de ensejar severas

criticas metodologicas.

Cremos que a andlise das questdes colocadas acima poderia levar o Supremo Tribunal
Federal a uma decisdo diversa. Ora, serd que ndo foi conferida uma protecdo em demasia a
autonomia privada nesse caso, ainda mais se levarmos em consideracdo a diferenca de

poderes existente e a natureza dos direitos objeto de rentincia?

Ora, a rentincia ao direito a presuncdo de inocéncia acaba, ainda que indiretamente, se
revelando como uma possivel confissdo por parte do funciondrio de que ele pode a qualquer
momento cometer um crime. Isso, ao nosso ver, representa uma violagdo injustificavel ao

direito a dignidade.

Além disso, o meio utilizado para evitar furtos ndo nos parece ser razoavel. Ora, o
empregador dispde de uma série de outros meios, menos invasivos, capaz de atingir a mesma

finalidade e que ndo implique necessariamente na violacido da presungdo de inocéncia.

Dessa forma, entendemos que a aplicagdo do método aqui proposto se mostra também
interessante de forma a conferir maior objetividade e certeza de julgamento nos casos de
aplicagcdo de direitos fundamentais em relacdes horizontais, vez que, se ousa afirmar, que a
aplicagdo do método aqui proposto levaria a uma decisdo diametralmente oposta o proferida

pelo Supremo Tribunal Federal.

7.6. Breves conclusoes

O modelo aqui apresentado tem por fundamento a compatibilizacdo das teorias da
aplicabilidade imediata com a da aplicabilidade mediata, tentando, dentro das condigdes
estabelecidas acima, congregar os beneficios trazidos por ambas as teorias com a finalidade
de se construir um modelo que busque dar a efetiva protecdo aos direitos fundamentais nas
relacdes horizontais, mas que respeite a sistemdtica adotada por nosso ordenamento juridico e

as peculiaridades das rela¢des juridico privadas.

Sendo assim, sustentamos, sem medo de errar, que € plenamente possivel, dentro do

ordenamento juridico brasileiro, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
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entre particulares. Contudo, tal aplicacdo deve ser feita de forma condicionada, isto €, s se
mostrard possivel, ao menos a principio, quando ndo houver um regramento especifico sobre
o assunto, pois a aplicacdo indistinta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas gera
consequéncias temidas, como o aumento da inseguranga juridica, a efetivacdo de um

decisionismo, a violacdo ao principio da democracia e da separacdo dos poderes.

Mas a auséncia de intermediacao legislativa ndo € a tnica hipdtese de aplicacao direta
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. O aplicador do Direito pode optar pela
aplicacdo direta do direito fundamental, ainda que em contradicio com o regramento
existente, quando estiver diante de uma situagcdo excepcional. Todavia, a fim de permitir a
revisdo intersubjetiva da decisdo, o aplicador deverd demonstrar por meio da argumentacio
desenvolvida o porqué daquela situag@o ser considerada excepcional, além de demonstrar que
a aplicag@o direta do direito fundamental ndo violard o valor formal e material defendido pela

regra que estard deixando de ser aplicada.

Além disso, se mostra imperioso quando fizer o sopesamento de direitos fundamentais
em conflito que o aplicador, tome por base a diferenga de poder econémico ou social existente
entre as partes, bem como a essencialidade do bem posto em discussdo para a realizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, pois € assim que serd possivel obter uma decisio

que se encontre dentro do projeto de sociedade e Estado estabelecido em nossa Carta Magna.

Conforme visto, dos casos analisados acima, é fato que o modelo aqui proposto nao é
o que vem sendo aplicado nos Tribunais brasileiros, sendo que o que se observa é que os
Tribunais t€ém optado por uma massiva aplicacdo de principios em detrimento das regras sem
observancia a qualquer metodologia, o que acaba por aumentar a inseguranca juridica, o que,
ao seu turno, implica no aumento da descrenga por parte da populacdo com relagio ao Poder
Judicidrio, eis que casos semelhantes, por cairem com juizes com formacdes pessoais
diversas, convic¢des pessoais distintas e com conceitos de justica diferentes, acabam

. . 1519
recebendo tratamento diferenciado’ .

319 Recente pesquisa elaborada no inicio do presente ano pela Fundacido Getilio Vargas, coordenada pela Prof.?
Luciana Gross Cunha, afirma que 67% da populagdo brasileira ndo confia no Poder Judicidrio, sendo que esse
Poder estd na sexta posi¢do na lista de instituicdes mais confidveis. Além disso, tal pesquisa conclui que desde
2009 a confianca da populacdo em geral no Poder Judicidrio vem caindo. (acesso das conclusdes possiveis em
http://noticias.bol.uol.com.br/brasil/2012/02/06/67-da-populacao-ve-judiciario-como-pouco-honesto-diz-

pesquisa.jhtm
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Assim, além do modelo aqui proposto tentar solucionar as questdes trazidas a debate
no inicio do presente capitulo, a sua aplicagdo também permite com que o Poder Judicidrio
tente contornar o grande problema de credibilidade que a instituicio vem enfrentando ao
longo desses dltimos anos, vez que uma decisdo verificavel intersubjetivamente e que se
mostre de acordo com outras decisdes anteriormente proferidas, é indispensdvel para o

aumento da confianga por parte da populagdo naquela instituigéo.

185



8. CONCLUSOES

Geralmente, o que se observa de estudos como o que aqui se prop0ds, é que o autor
apresenta uma lista de conclusdes ao final do estudo. Todavia, entendemos que tal
procedimento € por demais simplificado para ter algum valor e, pior, pode representar uma
simplificagdo de toda a argumentagdo desenvolvida ao longo do trabalho. Sendo assim, ndo
iremos apresentar aqui uma lista com as conclusdes parciais espalhadas ao longo do texto, até
mesmo porque a elaboragdo de um catdlogo de conclusdes € trabalho extremamente dificil,
pois envolve ndo sé as conclusdes expressas ao longo do texto, como também aquelas que

defluem de toda a argumentagdo construida.

Ademais, creio que o objetivo ao qual nos propusemos quando da escolha do presente
tema tenha sido suficientemente declarado no capitulo introdutério, por meio da enunciacio
de concisas teses gerais. Sendo assim, iremos apenas retomar essa ideia como forma de por

um final ao estudo elaborado.

Os direitos fundamentais estdo localizados em nossa Carta Magna e podem ser
classificados, em sua maioria, como principios (logo, principios constitucionais). Dessa
forma, deve-se entender os direitos fundamentais como “normas imediatamente finalistica,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria 2 sua promogdo™*’.E
por estarem localizados no topo do ordenamento juridico, bem como por representares o

estado de coisas a ser promovido, eles tendem a irradiar efeitos para todo o ordenamento

juridico, inclusive para o campo de atuacdo do Direito Privado.

E o fato narrado acima € uma das principais demonstracdes do fendmeno da
constitucionalizacdo — e ndo publicizacdo — do Direito. Entretanto, importante ainda destacar
que, apesar da importancia conferida a Constituicdo e normas constitucionais, bem como a
alteracdo no centro gravitacional do Direito Privado promovido pela Constitui¢do de 1.988,
ela ndo € a unica lei existente, e mais, ela ndo tem o condao de disciplinar toda a atividade

humana e social.

520 In Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, p. 78 e 79.
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Logo, a exce¢do dos direitos fundamentais que vinculam exclusivamente os Poderes
Publicos é possivel sustentar que eles vinculam também os particulares, vez que essa
vinculacdo decorre do principio da supremacia da Constituicdo, no postulado da unicidade do
ordenamento juridico, do principio da dignidade da pessoa humana e no principio da

solidariedade.

Contudo, importante destacar que a aplicacdo dos direitos fundamentais ndo pode se
dar nas relagdes privadas da mesma maneira e com a mesma intensidade que verificamos a
aplicacdo desses direitos nas relagdes verticais de poder. Nas relacdes verticais de poder, os
direitos fundamentais devem sempre ser aplicados de maneira direta, mas ndo € possivel fazer
tdo categoérica afirmacdo quando analisada a aplicacdo desses direitos nas relacdes
horizontais. Ora, ndo hd como sustentar que nas relacdes horizontais a aplica¢do dos direitos

fundamentais se dé€ sempre de forma direta ou sempre de forma indireta.

Sendo assim, pretendemos aqui elaborar um modelo diferenciado que, a despeito da
abstragdo inerente a qualquer modelo, seja apto matizar a forma e a intensidade de vinculacdo
dos particulares aos direitos fundamentais. Ora, por respeito aos principios da democracia,
separacdo dos poderes, seguranca juridica, entendemos que, quando verificado que a
legislacdo infraconstitucional é suficiente e conforme a Constitui¢do, o Poder Judicidrio deve,
a principio, optar pela aplicacdo da regra infraconstitucional, sendo que s6 serd permitido a
aplicagdo direita dos direitos fundamentais nos casos excepcionais em que sejam verificadas
as condi¢des mencionados na capitulo 7 supra, além obviamente, de satisfazer o Oonus da
argumentacdo constitucional racional e objetiva. Por outro lado, nada impede o aplicador do
direito valer-se diretamente da aplicacdo da norma de direito fundamental em casos que o
legislador ordindrio ndo tenha tratado do assunto, ou quando a lei infraconstitucional padece

de vicios de inconstitucionalidade.

Contudo, e € importante ressaltar isso, ndo temos a ingénua pretensdo de resolver com
o modelo apresentado todos os possiveis e imaginaveis problemas em sua area de aplicacdo.
Como demonstrado ao longo de todo o presente estudo, nossa primeira intengdo foi romper,
ou, ao menos, levantar questionamentos sobre alguns dogmas existentes com relacdo a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes juridico privadas, em especial no tocante a

defesa irrestrita — e muitas vezes cega — da inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas
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relacdes juridico privadas, ou da aplicabilidade direta, especialmente com base no disposto no

art. 5°, §1°, da Constitui¢do da Republica.

Sendo assim, o modelo de trabalho apresentado nesse estudo nada mais é do que uma
ferramenta que pretende auxiliar na produgdo da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, ainda
que seja para ser refutado, pois quanto mais for debatido, quanto mais for discutido, mais apto

estard para solucionar os problemas a que ele se propde enfrentar.

E somente assim é que conseguiremos atingir um modelo de aplicacdo objetiva dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, uma modelo que ndo serd manipuldvel pela
subjetividade do aplicador, mas sim que serd verificdvel intersubjetivamente, eis que nio se
permitird uma aplicacdo descaradamente ideoldgica das normas de direitos fundamentais,

como, infelizmente, vem se observando.

E o primeiro passo para a possibilidade de uma aplicacdo objetiva ou, ao menos,
verificdvel intersubjetivamente € a necessidade do aplicador se esfor¢ar na argumentacio da
aplicag¢do, fornecendo, desde o inicio, os conceitos que estd tomando por base em sua
aplicacdo, eis que, sem isso, a aplicacdo invariavelmente descambara para a subjetividade do

aplicador.

Por fim, ainda que o modelo apresentado, assim como todo modelo, seja inicialmente
vazio e abstrato, ndo ha ddvidas de que ele apresenta, a0 menos, uma dire¢do e, com isso, se
torna possivel a exclusao de outros modelos que apontam para dire¢des opostas, o que, ao seu
turno, permite criticar atuagdes judiciais que se mostram totalmente dissociadas de qualquer

metodologia.

Ora, ao propor uma direcdo, o modelo acaba por necessariamente excluir qualquer
atuac@o que se mostre contraditéria ou incompativel a ele. Dessa forma, o modelo apresentado
surge e se justifica como ideia regulativa e cremos que ele tenha plenas condi¢des de cumprir

esse papel.
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