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RESUMO

Esta dissertagdo tem como objeto de andlise a conformacio e adequacdo do processo
civil a protecdo dos direitos fundamentais. Propde investigar a adequagdo do
regramento processual civil a axiologia subjacente a Constituicdo Federal de 1988,
juridicizada nos direitos fundamentais cuja normatividade, justiciabilidade e
efetividade 6tima impdem a previsdo de instrumentos processuais aptos e idoneos a
sua protecdo especialmente preventiva. Esta investigacdo parte da teoria dos direitos
fundamentais para extrair as contribuicdes e ferramentas uteis ao direito processual
civil com vistas em implementar seu objetivo de realizacdo pratica dos direitos
materiais ameagados ou violados. Busca-se haurir contributos especialmente da
categoria dimensional do direito fundamental como direito a protecdo, a qual impde
condutas ativas ao Legislativo e ao Judicidrio. Ao Legislativo, no que diz respeito a
primazia quanto a determinacdo da conduta de protecdo devida e quanto a previsdo
normativa de procedimentos e técnicas de tutela adequados a prote¢do principalmente
preventiva dos direitos fundamentais. Ao Judicidrio, quanto a atuacdo na conformacgao
do procedimento de maneira a conferir protecdo efetiva aos direitos fundamentais,
diante do caso concreto que implique ameaca ou violacdo de tais direitos. Esta atuacao
judicial na constru¢do do procedimento poderd abarcar a interpretacdo das regras
processuais de acordo com os direitos fundamentais, o preenchimento das cldusulas
processuais gerais e a atuacdo positiva do juiz diante de omissdo do legislador ou de

protecdo legal insuficiente.

Palavras-chave: normas jusfundamentais, direito a protecdo, conformagdo do

procedimento.
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ABSTRACT

The present dissertation aims at analyzing the civil suit adequacy to protect the
fundamental rights. It proposes an investigation on the adequacy of the civil procedure
rules to the 1988 Federal Constitution subjacent axiology, made legal through norms,
possibility of suing and optimized effectiveness of the fundamental rights, which
impose apt and adequate procedural instruments addressed to their especially
preventive protection. Our investigation is based on the fundamental right theory and
aims at finding contributions and tools useful to the civil procedural law in order to
implement its objective, which is the practical realization of the threatened and
violated material rights. We also seek to draw out contributions, especially from the
fundamental right dimensional category as right to protection that demands active
participation on the part of legislators and the judiciary. The legislator participation
refers to the establishment of priorities when determining adequate protection behavior
and normative forecast for guardianship procedures and techniques suitable for the
fundamental right preventive protection. The judiciary participation refers to procedure
adequacy in order to provide effective protection against threats and violations of
fundamental rights in a concrete case. The judiciary participation in the procedure
building could include both procedural rule interpretation pursuant to the fundamental
rights and a judge positive action before a legislator omission or insufficient legal

protection.

Key-words: jus-fundamental norms; right to protection; procedure adequacy.



INTRODUCAO

O direito processual civil vem passando por uma mudanga paradigmatica
rumo a protecdo efetiva dos direitos materiais, especialmente dos fundamentais, por
meio do processo. A compreensdo formalista do processo, como um fim em si mesmo,
abstrato e autdbnomo em relacdo ao direito material, vai sendo abandonada em prol de
uma compreensdo instrumental daquele, que encontra sua razdo de existir justamente
na promocdo da concretizacdo, na realidade fatica, do desejo das normas de direito
material.

O principio da efetividade para o processo civil assume uma conotagdo
diferenciada que deve ser compreendida em consonincia com o principio da
instrumentalidade. Nao s@o as normas processuais, por si mesmas, que pretendem
realizar-se no mundo dos fatos. Ndo € o procedimento, previsto abstratamente na lei,
que deve ser garantido e concretizado a qualquer custo, de forma inflexivel e
formalista. Ao contririo. E necessério indagar, antes, se as normas processuais
viabilizam a concretizacdo efetiva dos diferentes direitos materiais, tomando em conta
as diferentes posi¢des sociais dos litigantes em consonancia, ainda, com os valores
jusfundamentais. Pois € este o objetivo do processo: realizar o direito material.

A inevitabilidade da reaproximac¢do do processo com o direito material,
sob pena de o sistema processual civil constituir-se como um gueto a margem da
realizacdo das aspiracdes constitucionais e da axiologia jusfundamental, impde que o
processo adeque-se aos direitos materiais e a realidade da vida, e ndo o inverso —
consubstanciado no engessamento do direito material nas amarras do processo com
prejuizos para sua realizacdo em espécie.

E a dinamicidade da vida social — mormente no contexto de uma
sociedade de massa, globalizada, marcada pelo progresso das técnicas de informdtica
que imprimem no mundo caracteristicas de rapidez, fluidez, fragmentacio e contragdao
do espagco e do tempo — exige do processo adaptacdo e previsdo de técnicas de

protecdo adequadas as situacdes e aos conflitos sempre novos.



Isso demanda, é claro, uma atuacdo do Legislativo democraticamente
legitimado atenta aos anseios sociais também na seara processual civil. Entretanto,
ciente da defasagem que o processo sofre e da capacidade limitada de o legislador
antever a realidade concreta, o proprio legislador adota, por vezes, a técnica de legislar
mediante cldusulas processuais gerais, que demandam preenchimento de conteido e
sentido pelo Judicidrio na decisdo do caso conflitivo concreto. Essa pratica, porém, por
si sO, ndo representa uma alteracdo relevante no panorama processual civil sem que os
operadores do direito extraiam delas toda a sua potencialidade.

As recentes alteracoes legislativas, em especial as cldusulas processuais
gerais, devem ser janelas abertas para promover a conexdo axioldgica entre o
ordenamento processual civil e a Constituicdo, em especial os direitos fundamentais
que, como ‘“decisdes jusconstitucionais fundamentais”, juridicizam valores e orientam
todo o ordenamento juridico.

Para que essas reformas ndo se transformem em meras previsdes de
novas normas processuais interpretadas de tal forma que o sistema processual civil
pouco mude e continue sendo aplicado tal qual fora construido no interior do
paradigma racionalista e cientificista, a intercessdo com a axiologia constitucional é
imprescindivel.'

Essa intercessdo realiza-se, para além da necessidade de releitura do
processo civil de acordo com a Constituicdo, tanto com a constitucionaliza¢do de
direitos fundamentais processuais — cite-se, em especial, o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva — quanto com a prote¢do processual dos direitos fundamentais
materiais.

No presente trabalho ha uma opg¢do por essa segunda perspectiva de
andlise. Assim, procura-se haurir das contribui¢cdes da teoria dos diretos fundamentais
as ferramentas juridicas tteis e adequadas para promover uma conformacgdo do

procedimento a prote¢do efetiva dos direitos fundamentais.”

' Hé4 alguns anos MARINONI vem afirmando que “ndo se pode pensar o processo na auséncia da luz
constitucional. Ou melhor, a teoria do Estado e o direito constitucional fazem parte da moderna processualistica”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.

* Recentemente Marcelo Lima GUERRA observou que “a processualistica nacional ainda ndo incorporou,
plenamente, as novas ferramentas conceituais fornecidas pelo moderno constitucionalismo, mais precisamente



As premissas tedricas extraidas da teoria dos direitos fundamentais
constituem o objeto da Parte I do trabalho, na qual se desenvolve uma pesquisa
principalmente bibliografica de direito comparado acerca da delimitacdo conceitual
dos direitos fundamentais, da sua dimensdo protetiva, das suas eficicias vertical e
horizontal e do manejo do principio da proporcionalidade, divididos em cinco
capitulos.

No Capitulo 1 empreende-se uma delimita¢do conceitual e terminoldgica
dos direitos fundamentais, localizando-os e configurando-os nos diferentes modelos de
Estados, tornando possivel vislumbrar uma interdependéncia entre o tipo de Estado, a
Constitui¢do e as diferentes geracdes e fungdes dos direitos fundamentais. Ademais,
apresentam-se como objeto de andlise os direitos fundamentais positivados no
ordenamento juridico brasileiro e outros implicitos ou adscritos aqueles, numa
interpretacdo do art. 5°, § 2° da Constituigdo.

Em seguida, no Capitulo 2, centra-se a discussdo na andlise da categoria
dimensional do direito fundamental como direito a prote¢do, trazendo argumentos em
prol de inferir-se posi¢des juridicas subjetivas a prote¢do a partir do reconhecido dever
objetivo de protecdo dos direitos fundamentais. Na seqiiéncia, analisa-se a estrutura
normativa dos direitos a protecdo para a compreensao do campo de acio especialmente
do legislador e dos 6rgdos do Poder Judicidrio.

Nos Capitulos 3 e 4 trata-se, respectivamente, da eficdcia vertical e
horizontal dos direitos fundamentais. O objetivo do primeiro deles € a delimitagdo dos
deveres negativos e positivos dos poderes publicos para a protecdo e realizacdo efetiva
dos bens jusfundamentais. Quanto a eficicia horizontal ou eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, delineiam-se as principais teorias acerca
do tema — da efic4dcia mediata, imediata, dos deveres estatais de protecdo e dos trés

niveis de efeitos. Propugna-se pela ado¢do desta ultima teoria uma vez que a mesma

pela teoria dos direitos fundamentais. Tais ferramentas possibilitam uma impressionante melhora de qualquer
sistema legal vigente, independentemente de reformas legislativas, servindo, de um lado, para dimensionar os
proprios problemas a serem resolvidos e, de outro lado, para extrair do sistema posto o mdximo de eficacia nas
respectivas solugdes” (GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execug¢do
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 12). O presente trabalho, nos seus limites, intenta contribuir
para a realizagdo desta tarefa.



articula uma coexisténcia das demais em diferentes niveis de efeitos, em que a opcao
por um dos niveis na fundamentagdo juridica do caso concreto deve ser orientada por
uma questdo de funcionalidade.

No Capitulo 5 analisa-se a configuracdo principiolégica dos direitos
fundamentais e a relacdo de fundamentagdo do principio da proporcionalidade com os
direitos fundamentais. Empreende-se, ainda, uma abordagem dos subprincipios da
proporcionalidade — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — e
da lei de ponderacao.

Passa-se, entdo, a Parte II do trabalho. Ultrapassadas as premissas
tedricas, procura-se incorpora-las na andlise da adequagdo do processo civil a prote¢ao
dos direitos fundamentais. Utiliza-se especialmente da categoria dimensional do
direito fundamental como direito a prote¢do para, a partir dai, extrair necessidade de
atuacdo do Estado-legislador na previsdo normativa de procedimentos e técnicas de
tutela adequados a protecdo principalmente preventiva dos direitos fundamentais. Este
constitui, em linhas gerais, o objeto de anélise do Capitulo 6.

Ja no Capitulo 7, tece-se uma andlise critica de como o direito processual
civil foi criado e desenvolvido como ciéncia autdbnoma no interior do paradigma
racionalista, cuja superacdo impde-se em virtude mesmo da incompatibilidade e
inidoneidade do regramento processual civil diante das necessidades do direito
material e do dever estatal de prote¢do dos bens jusfundamentais.

Na seqii€ncia, Capitulo 8, ampara-se na teoria dos direitos fundamentais
e, especialmente, na categoria dos direitos a protecdo a necessidade de atuacdo dos
orgdos do Poder Judicidrio na conformagdo do procedimento de forma a conferir
protecdo efetiva aos direitos fundamentais, diante do caso concreto que implique
ameaca ou violacdo de tais direitos. Esta atuacdo judicial na construcio do
procedimento poderd abarcar a interpretacdo das regras processuais de acordo com os
direitos fundamentais, o preenchimento das cldusulas processuais gerais e a atuagdo
positiva do juiz diante de omissdo do legislador ou de protecao legal insuficiente.

Por fim, no dltimo capitulo, expdem-se os limites da atuacdo do Poder

Judicidrio na conformacdo do procedimento adequado a protecdo, delimitando o



campo de atuagdo judicial e adotando o principio da proporcionalidade como técnica
de controle dos provimentos e medidas judiciais.

Isso posto, pretende-se que o presente trabalho, ainda que ciente dos
limites da sua contribui¢cdo, insira-se na luta pela realizacdo efetiva dos direitos

fundamentais do homem e da mulher concretos, de “carne e 0sso”.



PARTE I
DIREITOS FUNDAMENTAIS



CAPITULO 1
SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 DELIMITACAO TERMINOLOGICA E CONCEITUAL

Uma das primeiras questdes suscitadas em um trabalho que pretende
adentrar no campo dos direitos fundamentais é a delimitagdo terminoldgica e a
perspectiva nas quais estes serdo abordados. Nao raro termos como direitos humanos,
direitos fundamentais, direitos naturais, direitos morais, liberdades publicas, direitos
publicos subjetivos etc. sdo utilizados indistintamente e sem consenso conceitual pelos
doutrinadores e legisladores.

Para afastar a incomunicacdo que a equivocidade das palavras pode
produzir, cumpre explicitar, apenas de forma sucinta’, o sentido em que aqueles
termos sdo usualmente empregados e justificar a opc¢do pela expressdao ‘direitos
fundamentais’ que aparece ja no titulo deste estudo.

Convém ressaltar, inicialmente, que o sentido conferido a esses termos
estd envolvido no contexto histérico da modernidade e inserido em uma cultura
individualista e antropocéntrica que confere aos seres humanos a titularidade de

direitos pelo simples fato de sua humanidade.*

3 Para uma andlise da delimitacdo conceitual mais precisa desses termos, conferir o primeiro capitulo das obras
de PEREZ LUNO, Anténio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, 6. ed. Madrid:
Tecnos, 1999 ¢ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Madrid:
Universidad Carlos 111, Boletin Oficial del Estado, 1999.

4 PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p-22. Conferir ainda, nesse sentido, a tese de BOBBIO de
que o nascimento dos direitos humanos na era moderna coincide com a concep¢ao individualista da sociedade:
“no plano histdrico, sustento que a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na representagdo da relacdo politica, ou seja, na
relacdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relacio que € encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos
direitos dos cidaddos ndo mais sdditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia
com a visdo individualista da sociedade [...]” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.4).



O termo ‘direitos naturais’ vincula-se a uma concep¢do jusnaturalista
estruturada sobre as premissas de direitos inatos, razdo humana e contrato social, que
tem na teoria contratualista de John Locke sua expressdao doutrindria® e nas
Declaragdes americanas e francesas sua expressao legal.6

‘Direitos morais’ também remetem a nog¢do de direitos prévios ao Estado
e ao Direito, mas remontam, de acordo com Gregorio Peces-Barba Maur‘[inez,7 a cultura
anglo-saxonica, tendo como impulsionador Ronald Dworkin, cuja teoria juridica opera
uma fusdo das questdes morais e juridicas. Dworkin busca a fundamentacao moral ndo
para todos os direitos juridicos, mas a0 menos para aqueles direitos constitucionais do
cidaddo contra o Estado que atendam as dimensdes morais da eql'jidade.8

Entretanto, o fato da anterioridade dos direitos morais dos Homens em
relacdo ao Estado e ao Direito, no sentido de que ndo sao produtos da legislacdo,
aproxima-os dos direitos naturais e denota, segundo Peces-Barba Martinez, uma

conotacdo jusnaturalista e redutivel dos direitos a sua vertente liberal, dificultando a

> Locke propde uma andlise acerca da origem das sociedades politicas baseada no consentimento. Os homens,
por unido voluntdria e mutuo acordo, concordam em abdicar de sua liberdade natural e revestir-se dos elos da
sociedade civil, escolhendo, liviemente, seus governantes e forma de governo. E justamente este pacto dos
homens que origina o governo civil. Ressalte-se que em Locke os homens ndo nascem suditos de nenhum pais
nem governo; nascem livres (segundo o autor, nascem homens) e apenas tornam-se membros de um governo por
consentimento (expresso ou tdcito) quando atingem a maioridade. O fim principal para os homens abdicaram de
seu estado de natureza e submeterem-se a um governo é a conservagdo da propriedade. Assim, como forma de
limitagdo deste poder cuja fung@o é “fazer leis para regular e preservar a propriedade”, Locke propde a
fragmentagdo do poder politico estatal em poderes legislativo, executivo e federativo. (LOCKE, John. O segundo
tratado sobre o governo: um ensaio referente a verdadeira origem, extensdo e objetivo do governo civil. In:
. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. Sao Paulo: Martin Fontes, 1998. pp.377-601).
oA Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América de 4 de julho de 1776 foi o primeiro
documento politico a reconhecer a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano, nos seguintes termos:
“Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos os homens sdo criaturas iguais,
dotadas pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
E para assegurar esses direitos que os governos sdo instituidos entre os homens, sendo seus justos poderes
derivados do consentimento dos governados”. Esses valores foram refor¢ados na Declaragdo de Direitos de
Virginia, cujo art. 1° dispunha: “todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por
nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente a frui¢do da vida e da liberdade, com
os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e a seguranca” e
reafirmados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, fruto da Revolug¢do Francesa de 1789.
Conferir COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p.93-121.
7 PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p.31.
8 Sobre a fusdo do direito constitucional e da teoria moral, Dworkin afirma que “nosso sistema constitucional
baseia-se em uma teoria moral especifica, a saber, a de que os homens tém direitos morais contra o Estado”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p-231). Conferir, ainda, o capitulo 7 da mesma obra.



compreensao dos direitos de participacdo politica e dos direitos sociais, econdmicos e
culturais.’

As ‘liberdades publicas’, por sua vez, referem-se a direitos reconhecidos
pelo ordenamento juridico e situam-se, assim, numa dimensdo positivista. Entretanto,
remetem apenas aos direitos de cunho individualista, garantidores da autonomia da

vontade, sendo passiveis da critica formulada por Antonio Enrique Perez Luio:

[...] mientras las libertades publicas se refieren a los derechos tradicionales de signo
individual y tienen como finalidad prioritaria el garantizar las esferas de autonomia
subjetiva, los derechos fundamentales [...] tienen un significado mas amplio y
comprenden, junto a las libertades tradicionales, los nuevos derechos de caricter
econdmico, social y cultural.'®

7z

Vinculada de igual forma ao modelo liberal de Estado é a expressdo
‘direito publico subjetivo’, circunscrita as relagcdes individuo/Estado e contemplando
apenas os direitos do cidaddo a ndo intervencdo do Estado na sua esfera de liberdade
de atuagdo. A utilizacdo desta expressao, em regra, desprezaria tanto a atuacio positiva
do Estado na promocgdo dos direitos sociais dos individuos como a incidéncia destes

direitos na relagdo entre particulares. Mais uma vez a critica de Perez Lufio:

La figura del derecho publico subjetivo es una categoria histérica adaptada al
funcionamiento de un determinado tipo de estado, el liberal, y a unas condiciones
materiales que han sido superadas por el desarrollo econémico-social de nuestro
tiempo. De ahi que la pretensién de proyectar esa categoria a los supuestos actuales
implique una distorsién."'

A distin¢do conceitual entre ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’
assume, para o presente trabalho, relevancia destacada, visto que em geral a doutrina
diferencia-os quanto ao dmbito de positivacdo dos direitos: interno ou internacional.
Assim, ‘direitos fundamentais’ seriam aqueles direitos do homem positivados no
ordenamento juridico de determinado Estado, especialmente na Constituicao, enquanto
a expressdo ‘direitos humanos’ € reservada aos direitos dos homens positivados nas
declaracdes e tratados internacionais.

Nesse contexto enquadra-se a distingdo conceitual formulada por Pérez
Lufio que adota como critério distintivo o “diferente grau de concrec¢do positiva”.

Assim, o conceito de direitos humanos teria contorno mais amplo, abarcando numa

o PECES—BARNBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p.35.
' PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 1984, p.51.
"' PEREZ LUNO, Derechos humanos, estado..., p.-34.
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significacdo descritiva os direitos reconhecidos nas declara¢des internacionais e, numa
andlise prescritiva, as exigéncias que num dado momento histérico referem-se aos
valores da dignidade, liberdade e igualdade humanas, ainda que ndo positivados. Os
direitos fundamentais, por outro lado, poderiam ser definidos de forma mais precisa e
delimitada espacial e temporalmente, englobando apenas aqueles direitos garantidos
pelo ordenamento juridico positivo do Estado, em especial pela Constituicdo.'*

A essa nocdo estritamente positiva dos direitos fundamentais tece-se a
critica de Peces-Barba Martinez, que procura conjugar, no conceito de ‘direitos
fundamentais’, a dimensdo ética, expressa no comprometimento destes direitos com o
valor da dignidade humana, com a dimensdo juridico-positiva, que converte estes
direitos em normas bdsicas materiais do ordenamento juridico. O objetivo dessa
orientacdo conceitual exposta pelo autor consiste em ndo incorrer em reducionismos
jusnaturalistas que os termos ‘direitos naturais’ e ‘direitos morais’ poderiam conduzir,
nem em excessiva orientacao positivista levada a efeito pelas expressdes ‘liberdades
publicas’ e ‘direitos publicos subjetivos’.13

Entretanto, adotar a distingdo conceitual majoritariamente aceita na
doutrina entre direitos humanos e direitos fundamentais, reservando a estes o conceito
de direitos dos homens reconhecidos e positivados no ordenamento juridico de
determinado Estado,' ndo significa olvidar o comprometimento dos direitos
fundamentais com os valores da dignidade, fraternidade, igualdade e liberdade, valores
que José Joaquim Gomes Canotilho denomina “raizes fundamentantes dos direitos
fundamentais”,"> nem tampouco desprezar a possibilidade de abertura do ordenamento

juridico a outros direitos ndo positivados, denominados direitos materialmente, mas

ndo formalmente, constitucionais. Estas questdes, contudo, distanciam-se do ambito

12 PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, p.46/47.

'3 PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de Derechos..., p.36-38.

'Y Essa §, inclusive, o entendimento esposado por ALEXY, ao afirmar que “direitos fundamentais sdo
essencialmente direitos do homem transformados em direito positivo”, ressaltando ainda que os direitos do
homem insistem em sua institucionalizacdo (ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realiza¢do de
direitos fundamentais no estado de direito democratico. Trad. Luiz Afonso Heck. In: Revista de Direito
Administrativo, n.217, p.67-79, Rio de Janeiro, jul./set.1999, p.73.) e, na doutrina nacional, SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 33.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p.378.
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terminoldgico para adentrar no dmbito da fundamentalizacdo (ou fundamentacdo) dos
direitos fundamentais, tratado mais adiante.

Por outro lado, a questio terminoldgica coaduna-se, de certa forma, com
o enfoque adotado no estudo, sendo relevante apontar a licdo de José Carlos Vieira de
Andrade que destaca trés perspectivas nas quais os ‘direitos fundamentais’ podem ser
abordados: (i) perspectiva filosdfica ou jusnaturalista, que toma em consideracdo os
direitos de todos os homens, inerentes ao individuo iluminista dotado de razao,
anteriores e superiores a sua positivacdo e, por isso, ndo delimitados temporal e
espacialmente; (ii) perspectiva estadual ou constitucional, referindo-se aos direitos dos
homens consagrados constitucionalmente por um Estado e, assim, delimitados no
tempo e no espaco; e (iii) perspectiva universalista ou internacionalista, considerando
os direitos de todos os homens em todos os paises (ou em regides do mundo)
catalogados pela comunidade internacional em um determinado momento histérico.'

O mesmo autor expde a relacio que se pode estabelecer entre a

terminologia e a perspectiva de andlise adotada:

[...] poderiamos convencionar que da pluralidade de designacdes que nos oferece a
matéria, a expressdo ‘direitos fundamentais’, sem deixar de ser um super-conceito,
designaria em sentido estrito os direitos constitucionalmente protegidos; a perspectiva
internacionalista atribuir-se-iam o termo ‘direitos do homem’, ou, melhor ainda, o de
‘direitos humanos’, e guardar-se-iam as férmulas ‘direitos naturais’, ‘direitos
origindrios’, e em geral as que transportam uma carga afectiva (direitos
‘imprescritiveis’, ‘inaliendveis’, ‘invioldveis’) para a dimensao filosofica.!”

Dessa forma, partindo-se das delimitacdes conceituais e da classificagdo
das diversas perspectivas de andlise possiveis, mas ciente tanto da existéncia de outras
perspectivas ndo mencionadas (como a histdrica, a socioldgica etc.)'® quanto da inter-
relacdo dessas perspectivas, assume-se uma postura tedrica centrada na perspectiva

estadual ou constitucional-positiva, preocupada, principalmente, com os direitos

'S VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos Sfundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p.13-34.

"7 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.36.

'8 Sobre as diferentes teorias dos direitos fundamentais que podem ser formuladas, ALEXY afirma que “no
existe casi ninguna disciplina en el &mbito de las ciencias sociales que no esté en condiciones de aportar algo a la
problemética de los derechos fundamentales desde su punto de vista y con sus métodos” (ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p.27).
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fundamentais positivados na ordenamento juridico nacional, em especial na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Analisar os direitos fundamentais positivados na Constitui¢do brasileira
significa efetuar um estudo de dogmatica juridica. Mas ndo uma dogmadtica positivista
centrada, exclusivamente, na compreensdo analitica da Constituicdo e dos direitos
fundamentais. A dogmdtica que se desenvolve no presente estudo, adotando
formulacdes da teoria estrutural dos direitos fundamentais elaborada por Robert Alexy,
perpassa trés dimensdes, quais sejam, a analitica, a empirica e a normativa.

Na dimensdo analitica trata-se do exame sistemdtico-conceitual do
direito valido, mediante analise de conceitos fundamentais (conceito de norma, de
norma de direito fundamental, de direito subjetivo etc.), atividade de construcdo
juridica (construcdo da relagdo entre ambito de protecdo e restricdo dos direitos
fundamentais, da efic4cia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p.
ex.), investigagdo da estrutura do sistema juridico (a irradiacdo dos direitos
fundamentais, p. ex.) e fundamentacdo jusfundamental (a ponderagdo e o manejo do
principio da proporcionalidade).19

O objeto da dimensdo empirica consiste, de acordo com Alexy, no
conhecimento do direito positivamente valido que, pressupondo um amplo conceito de
direito e de validez, compreende tanto o direito legislado quanto a prética judicial
(jurisprudéncia) e administrativa de aplicacdo dos direitos fundamentais, bem como
envolve questdes da eficdcia do direito.”

Constituem objeto da dimensdo normativa a andlise critica do direito
positivamente vélido (priticas legislativa, judicial e administrativa) e o
questionamento da corre¢do da decisdo formulada para o caso concreto. Essa andlise
pressupde o preenchimento das lacunas valorativas que o direito positivo constatado
na dimensdo empirica deixa pendente de solucdo. Trata-se, portanto, da
fundamentagdo racional e juridico-normativa dos juizos de valor.”!

Alexy resume suas formulagdes nos seguintes termos:

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p.30.
% ALEXY, Teoria de los..., p.30.
*' ALEXY, Teoria de los..., p.32.
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Para poder dar una respuesta a qué es lo juridicamente debido, hay que conocer el
derecho positivamente valido. El conocimiento del derecho positivamente vélido es
tarea de la dimensién empirica. El material dotado de autoridad obtenible en la
dimensién empirica no basta, en todos los casos mds o menos problemadticos, para
fundamentar vinculantemente el juicio juridico concreto de deber ser. Ello hace
necesario recurrir a valoraciones adicionales y, asi, a la dimensién normativa.
Presupuesto de la racionalidad de toda ciencia es la claridad conceptual, la no
contradiccién y la coherencia. Los numerosos problemas sistematico-conceptuales de
los derechos fundamentales muestran cudn importante es el papel de la dimensién
analitica dentro del marco de una ciencia practica de los derechos fundamentales que
desee asumir su tarea de una manera racional.”

Dessa forma, a tridimensionalidade da dogmatica juridica justifica-se, na
atualidade, pela assuncdo de uma racionalidade prética preocupada com a
fundamentacdo racional e intersubjetivamente controldvel de juizos concretos de dever
ser, sobrelevando, por isso, a pratica judicial e a perspectiva do juiz.

Uma andlise atualizada do processo civil e, especificamente, da acdo
inibitéria insere-se, justamente, num cendrio de outorga de uma maior esfera de poder
ao juiz que o permite adequar a técnica processual a situagdo conflitiva concreta, com
vistas em realizar efetivamente o direito material. Inquestiondvel, portanto, a
necessidade de que a estruturagdo da tutela inibitéria dos direitos fundamentais
perpasse a andlise sistemdtica do direito processual vdlido e adequado a finalidade
preventiva, o exame da atuagdo judicial na tutela preventiva e a avalia¢do critica do

direito positivo e da sua aplicagdo pelo judicidrio.

1.2 ESTADO DE DIREITO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Justificada a opc¢do terminoldgica e a perspectiva dogmatica centrada nos
direitos fundamentais que, como “decisdo iusconstitucional fundamental” juridicizam
valores e orientam todo o ordenamento juridico, importa tecer uma breve andlise do
modelo de Estado e sua correlacdo com o reconhecimento e a protecdo de diversas

geracdes de direitos,” de forma a compreender as funcdes desempenhadas pelos

2 ALEXY, Teoria de los..., p.34.

¥ Ciente da critica 2 expressio “geracdes” (na doutrina nacional sustentada, primeiramente, por Paulo
Bonavides. Para tanto, conferir BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p.525 e GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2.
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direitos fundamentais consagrados na Constituicdo de 1988 no Estado democritico
brasileiro.**

Perez Lufio destaca duas perspectivas de andlise desta imbricagdo:
genética e funcional. Na perspectiva genética, o Estado de Direito, para poder ser
assim qualificado, exige a garantia dos direitos fundamentais, enquanto a realizagdo
dos direitos fundamentais, por sua vez, exige que o Estado esteja organizado na forma
de Estado de Direito. Na perspectiva funcional, o tipo de Estado de Direito (se liberal
ou social) é determinado pelo alcance e significado que a respectiva Carta
Constitucional confira aos direitos fundamentais, enquanto o contetido dos direitos
fundamentais € condicionado pelo tipo de Estado de Direito que os formulam. Na
dic¢do do préprio autor, “[...] cuanto mds intensa se revela la operatividad del Estado
de Derecho, mayor es el nivel de tutela de los derechos fundamentales. De igual modo
que en la medida que se produce una vivencia de los derechos fundamentales se
refuerza la implantacién del Estado de Derecho”.

Dessa forma, a Modernidade vé nascer como coetineos o Estado de
Direito, o movimento do constitucionalismo e a protecdo e positivagdo dos direitos
fundamentais, produtos do movimento liberal burgués surgido contra a opressdao de um
regime absolutista.”® Essa idéia foi manifestada no conhecido art. 16 da Declaracdo

dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 ao proclamar que o Estado, no qual ndao

ed. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2001, p.39) no sentido de que a mesma pode induzir a falsa compreensdo de que os
direitos de uma nova geracdo substituem os da antecedente, e da anunciada vantagem do termo “dimensdes” que
denota a idéia de um processo cumulativo, de complementariedade e de indivisibilidade dos direitos
fundamentais, segue-se no trabalho utilizando a expressdo “geracdes” com a presente ressalva, de forma a ndo
causar confusdo com as referéncias as diferentes dimensdes (subjetiva e objetiva) que os direitos fundamentais
apresentam. Em sentido diverso do aqui adotado, optando pela terminologia “dimensdes” para a temdtica
classificatéria dos direitos fundamentais e por “perspectivas objetivas e subjetivas” para ressaltar as funcdes que
os direitos fundamentais podem exercer, Ingo Wolfgang Sarlet afirma “em que pese o uso habitual da
terminologia ‘dimensdes objetiva e subjetiva’, convém ressaltar que, com o objetivo de evitar eventuais
equivocos relacionados ao problema das diversas dimensdes (como sucedaneo do termo geragdes”) dos direitos
fundamentais, preferimos utilizar a expressdo ‘perspectiva objetiva e subjetiva’” (SARLET, A eficdcia dos...,
p.-146, nota de rodapé n°® 334).

*0 objetivo da presente andlise ndo constitui tragar o panorama histérico da conformacdo e do reconhecimento
dos direitos humanos desde a Revolugdo Inglesa, passando pela Americana e Francesa até o movimento
contemporaneo denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos. Para tanto, conferir COMPARATO, A
afirmagado historica...; PINSKY, Jaime e PINSKY, Carla Bassanzi (orgs.). Histéria da Cidadania. Sdo Paulo:
Contexto, 2003 e BOBBIO, A era dos direitos.

% PEREZ LUNO, Derechos Jfundamentales, p.26.

** MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, t.IV. Coimbra: Coimbra, 1988, p.22 ¢ SARLET, A
eficdcia dos..., p.49.
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estivessem garantidos os direitos individuais e nem prevista a separacdo dos poderes,
ndo possuiria, de fato, uma Constituicao.

O constitucionalismo do Estado liberal refletia na sua génesis os ideais
iluministas do séc. XVII e XVIII, marcadamente influenciados pelo pensamento
contratualista de John Locke, segundo o qual os homens tém direitos inatos (vida,
liberdade e propriedade) oponiveis, sobretudo, perante o Estado, cuja origem estaria na
propria autovinculagdo dos homens. Assim, sobre uma base individualista e
subjetivista, os direitos fundamentais reconhecidos nas primeiras Constitui¢des
escritas do mundo ocidental nasceram como limitacdo juridica ao poder estatal,
configurando-se como direitos subjetivos dos individuos. Os direitos fundamentais
visavam garantir ao abrigo da intervencdo do Estado uma esfera de liberdade e de
autonomia individual dos homens. Receberam a denominacdo “direitos de defesa ou
negativos”, porque dirigidos a uma absten¢do dos poderes publicos, e a classificacdo
como direitos de primeira geracdo, porque correspondem a fase inaugural do
constitucionalismo.

Importa ressaltar que esse processo de positivacdo dos direitos naturais,
inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis do homem, de inspiragdo marcadamente
jusnaturalista, representou, paradoxalmente, o apogeu e o declinio dessa corrente
filos6fica, haja vista, depois de positivado, ndo se admitir outro direito sendo aquele
emanado agora do Estado.”’” Inicia-se, atendendo 2 exigéncia da Modernidade de
seguranca juridica, o reinado do positivismo.

Entretanto, ja no séc. XIX eclodiram movimentos que deram nova
roupagem aos direitos fundamentais. O processo de industrializagdo destacando o

proletariado como protagonista de demandas sociais, o aumento progressivo do

* Na percuciente analise de Bobbio, Matteucci e Pasquino, “com a promulgagdo dos c6digos, principalmente do
napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua funcdo no momento mesmo em que celebrava o seu triunfo.
Transposto o direito racional para o cédigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este. O recurso a
principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo”. (BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Trad. Luis G. P. Cacais, Jodo Ferreira,
Gaetano L. Mdnaco, Renzo Dini e Carmen C. Varrialle. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986, p.659). Celso
Lafer também observa que “[...] transposta e positivada pelos cddigos e pelas constituigdes a visdo jusnaturalista
de um Direito racional e sistemdtico, foi perdendo significado a idéia de outro Direito que ndo o Direito do
Cédigo e da Constituicdo. Por isso, o fundamento do Direito deixou de ser buscado nos ditames da razdo e
passou a afirmar-se como a vontade do legislador [...]” (LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos:
um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p.39).
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desemprego, o Manifesto Comunista escrito por Marx e Engels em 1848 e o triunfo da
Revolucdo Socialista na URSS em 1917 representaram movimentos de luta pela
conquista de direitos econdmicos, culturais e sociais, especialmente os direitos
relacionados ao trabalhador.”® Por outro lado, também a constatacio de que a
proclamacdo retdrica da igualdade de todos perante a lei ndo correspondia a uma
promocao efetiva dessa igualdade na realidade fatica contribuiu para a elevar o brado
por novos direitos.

Assim, na virada do séc. XIX para o séc. XX, nasceram os direitos
econdmicos, sociais e culturais da segunda geracdo, “abracados ao principio da
igualdade”, no dizer de Paulo Bonavides.” O marco da consagracgdo desses direitos ao
lado das liberdades individuais e, portanto, da transicdo do Estado liberal para o
Estado social de Direito, vem a ser a Constituicdo alemd de Weimar de 1919,
encontrando difusdo especialmente no segundo Pés-Guerra.

Os direitos de segunda geracdo (direito ao trabalho, a sadde, a educacao,
a previdéncia etc.) caracterizam-se, principalmente, por impor ao Estado o
cumprimento de prestacdes positivas, cobrando-lhe um comportamento ativo e ndo
mais puramente omissivo. Nao se pode olvidar, entretanto, da presenga nesta geracao
de direitos das “liberdades sociais” (como o direito de greve e a liberdade de
sindicalizacdo) que, a despeito do cardter defensivo, correspondem a nova
configuragdo do Estado social.

Importante ressaltar, ainda, que a previsdo constitucional dos direitos de
segunda geragdo interligados com a realizacdo da justica social imprimiu aos direitos
fundamentais, para além da dimensdo subjetiva que confere ao individuo posicdes
subjetivas imponiveis perante o Estado’’, uma nova dimensdo denominada objetiva,

que consiste em compreendé-los como “um sistema axiologico que atua como

8 Para uma abordagem da conquista dos direitos sociais, conferir SINGER, Paul. A cidadania para todos. In:
PINSKY, Jaime e PINSKY, Carla Bassanzi (orgs.). Historia da Cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2003, pp.191-
263.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito..., p-518. Sobre a passagem do Estado liberal para o Estado social,
conferir BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

0A condicdo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, inicialmente referidos aos cldssicos direitos de
liberdade, serd analisada de forma mais detida no item 2 deste capitulo.
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fundamento material de todo o ordenamento juridico™' e como fim diretivo da atuagio
dos poderes publicos.

Nesse sentido, Perez Lufio compreende que com o avanco histérico de
um modelo de Estado liberal de Direito para um Estado social de Direito ha uma
mudanca do proprio significado dos direitos fundamentais, que deixam de ser meros
limites ao exercicio do poder politico para ser também um conjunto de valores
orientadores da agdo positiva dos poderes publicos, adotando uma fungdo de antecipar
o horizonte emancipatdrio a alcangar.’>

Alterado o perfil do Estado e o conteido dos direitos fundamentais, a
propria Constituigdo sofre modificacdes para abarcar, ao lado das garantias de
liberdade, programas de agdo dirigidos ao Estado visando ao bem-estar dos cidadaos,
positivados na forma de normas programadticas, o que rendeu a caracterizacdo de

Constituicdo dirigente elaborada por Canotilho™.

*' SARLET, A eficdcia dos direitos..., p.66, que complementa sua andlise afirmando que “a dimensdo valorativa
dos direitos fundamentais constitui no¢éo intimamente agregada a compreensao das suas fungdes e importincia
num Estado de Direito que efetivamente mereca ostentar esse titulo”.

32 PEREZ LUNO, Los derechos Sfundamentales, p.21.

%3 0 conceito de Constitui¢io dirigente foi elaborado por CANOTILHO em obra doutoral de 1982 (Consultou-se
a edi¢do atual: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001). O
cardter dirigente da Constituicdo veio significar, numa contraposi¢do as Constitui¢des liberais que se limitavam a
disciplinar o fendmeno estatal, que o texto constitucional do Estado social assumia a fungdo de comandar a agio
de um Estado intervencionista, impondo-lhe tarefas e fins a atingir, associando-se a idéia de um programa global
de transformacdo da sociedade. A Constituicdo, nessa perspectiva, ndo € apenas um estatuto garantidor do
existente, mas € também o esboco do porvir. Entretanto, o autor, efetuando uma revisdo critica do seu
posicionamento, de forma a adaptd-lo a nova realidade de faléncia do Welfare State, do processo de globalizagdo
e da ascensdo da pds-modernidade que se caracteriza pela incredulidade diante das metanarrativas, adota
atualmente a “tese de relativizacdo do dirigismo constitucional”, propugnando por um “constitucionalismo
moralmente reflexivo”. Por ndo constituir objeto do presente trabalho, a questdo segue aqui apenas referida.
Sobre a revisdo do pensamento do autor, conferir: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a
Constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo. In: Cadernos de Direito
constitucional e ciéncia politica, n.15, 1996, pp.7-18; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Prefdcio a 2° edi¢do
da obra Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra, 2001; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Palestra proferida por ocasido do IV Simpdsio Nacional de Direito Constitucional realizado
em Curitiba em 2002. A doutrina constitucional brasileira vem se debrucando sobre a revisdo do pensamento de
Canotilho, manifestando, em parte, preferéncia pela posi¢do original ao menos em relacdo ao dirigismo da
Constitui¢do brasileira de 1988. Para tanto, conferir: STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica constitucional e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002;
STRECK, Lénio Luiz. A inefetividade dos direitos sociais e a necessidade da construcdo de uma teoria da
constitui¢do dirigente adequada a paises de modernidade tardia. In: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, n. 2, Curitiba, 2002, p.26-64; BERCOVIVI, Gilberto. A problemdtica da constituicdo dirigente:
algumas consideragoes sobre o caso brasileiro. In: Revista de Informacdo Legislativa, n.142, abril/junho 1999,
p-35-51; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a constitui¢do dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
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Juntamente com a programaticidade das normas-fim e normas-tarefa, foi
reconhecida a normatividade juridico-constitucional das mesmas. Isto €, reconheceu-se
as normas programdticas a eficdcia vinculativa atribuida as demais normas
constitucionais, vinculando os poderes publicos como limites materiais negativos de
competéncia, bem como, positivamente, impondo-os a tomar as normas programaticas
como diretivas materiais de atuacdo, no sentido de realizd-las. Na precisa licio de

Canotilho

Existem, é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que «impdem uma
actividade» e «dirigem» materialmente a concretizagdo constitucional. O sentido
destas normas nao €, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: «simples
programas», «exortacdes morais», «declaracdes», «sentencas politicas», «aforismos
politicos», «promessas», «apelos ao legislador», «programas futuros», juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As «normas programaticas» é reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo.™

H4 ainda outra transformacdo no conteido dos direitos fundamentais,
gerada, principalmente, pelo precdrio desenvolvimento de algumas nagdes, pelo estado
de beligerancia, pelo impacto tecnoldgico, pelas crises ambientais, entre outros fatores
que se expandem com rapidez e fluidez num mundo globalizado. Assim, assentados
sobre a fraternidade ou solidariedade, nascem os direitos fundamentais de terceira
geracdo que, sofrendo alteracdes notadamente no que diz respeito a sua titularidade,
tém por destinatdrio ndo o individuo isoladamente considerado, mas “o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmag¢do como valor supremo em termos de
existencialdade concreta”.® Sao, por isso, direitos de titularidade difusa ou coletiva e

N

podem ser exemplificados como o direito a paz, ao desenvolvimento, a

o

autodeterminagdo dos povos, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
conservagdo do patrimonio cultural, entre outros.

E, diante da globalizacdo, ndo do neoliberalismo, mas da globalizacdo
politica que diz respeito a universalizacdo dos direitos fundamentais, Bonavides alude
a uma quarta geracdo de direitos fundamentais, compreendida pela direito a

L. - . 36
democracia, a informacao e ao pluralismo.

** CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1162.
* BONAVIDES, Curso de direito..., p.523.
* BONAVIDES, Curso de direito..., p.524/525.
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Por outro lado, a assuncdo de politicas neoliberais pelo Estado o debilita
perante o “Mercado” e as empresas globais, havendo um deslocamento das decisdes
politicas e econdmicas para os atores privados. Nesse contexto, vislumbram-se dois
fendmenos: (i) o Estado perde espaco na formulacdo e implementagdo de politicas
publicas e, conseqiientemente, diminui seu poder de garantir a eficdcia dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais e (ii) ndo apenas o Estado constitui uma
ameaca aos direitos fundamentais, mas também as empresas, associagdes € 0s proprios
particulares.

Diante desse cendrio admite-se uma eficdcia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas”, pois, como afirma Daniel Sarmento, “se a opressdo e a
injustica ndo provém apenas dos poderes publicos, surgindo também nas relacdes
privadas travadas no mercado, nas relacdes laborais, na sociedade civil, na familia, e
em tantos outros espacos, nada mais légico do que estender a estes dominios o raio de
incidéncia dos direitos fundamentais”.”®

Em sintese, essa breve andlise das geragdes dos direitos fundamentais em
conexdo evolutiva com o modelo de Estado indica a historicidade™ destes direitos e as
mutagdes experimentadas pelos mesmos no que concerne ao seu contetido, dimensdes,
titularidade e eficdcia. Dessa forma, na andlise subseqiiente acerca da tutela dos
direitos fundamentais ndo se pode olvidar que (i) os direitos fundamentais
compreendem os direitos civis e politicos, ao lado dos direitos sociais, econdmicos e
culturais e dos direitos transindividuais, caracterizando-se pela indivisibilidade e
interdependéncia, que significa que nido ha justica social sem a efetiva fruicdo da
liberdade e vice-versa; (ii) dos direitos fundamentais inferem-se tanto atuacoes
negativas (direitos fundamentais como direitos de defesa) quanto positivas do poder

publico (direitos fundamentais como direitos a prestagdes); (iii) os direitos

37 Como afirma Alexy, “actualmente se acepta, en general, que las normas iusfundamentales influyen en la
relacién ciudadano/ciudadano y, en este sentido, tienen un efecto en terceros o efecto horizontal. Lo que se
discute es cémo y en qué medida ejercen esta influencia”. (ALEXY, Teoria de los..., p.510/511).

38 SARMENTO, Daniel. Direitos Sfundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p.42.

39 Por historicidade dos direitos fundamentais entende-se, na esteira Bobbio, que “os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, A era dos direitos, p.5).
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fundamentais contemplam dimensdes subjetiva e objetiva, fundamentando um direito
subjetivo exigivel perante o Estado e condensando os valores basicos da comunidade a
servir como fim diretivo da atuacdo dos poderes publicos; (iv) a eficdcia dos direitos
fundamentais dirige-se tanto aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio quanto
aos particulares, ainda que haja diferencas no como e em que medida se da esta

eficacia.

1.3 FUNDAMENTALIDADE

A conclusdo parcial esbogada no item anterior de que os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados como tal no ordenamento juridico de
determinado Estado, em especial na Constituicdo, revela-se, entretanto, insuficiente
para abarcar todos os direitos materialmente fundamentais.*® A estreiteza de um
critério puramente formal — a estabelecer que os direitos fundamentais seriam
unicamente aqueles constantes do Titulo II da Constituicio Federal brasileira —
deixaria de lado tanto direitos constantes da Constitui¢do, mas fora do catdlogo, como,
p. ex., o direito a satdde (art. 196), a educacdo (art. 208), a protecdo do patrimdnio
cultural (art. 215 e 216), ao meio ambiente equilibrado (art. 225), s para citar alguns
direitos reconhecidamente fundamentais pela doutrina, quanto direitos constantes de
tratados internacionais.

Acrescente-se que esse critério ndo se revela constitucionalmente
adequado a sistemdtica dos direitos fundamentais tragada pelo legislador constituinte
patrio, apresentando ao menos um problema: o artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal
permite, expressamente, a abertura constitucional a outros direitos fundamentais ndo

expressados diretamente por seus enunciados normativos. Diante de norma semelhante

%0 Martin Borowski, apontando a caréncia decisiva da qual padecem todas as variantes do conceito formal de
direito fundamental, ressalta a necessidade de conjugd-lo a um critério material, pois, como afirma, “los
conceptos formales de derecho fundamental ciertamente pueden ser utiles para el trabajo practico, pero en caso
de duda resula imprescindible acudir a un concepto material” (BOROWSKI, Martin. La estructura de los
derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p.35).
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no Direito lusitano (art. 16%1)*', Canotilho a denomina “norma de fattispecie aberta”
para ressaltar a abertura a outros direitos fundamentais para além da positivacdo.**

Ingo Wolfgang Sarlet formula uma hermenéutica adequada do
significado e alcance do artigo 5°, § 2° da Constitui¢do Federal, extraindo desse
preceito a existéncia de direitos fundamentais, para além dos expressamente
catalogados no Titulo II da Carta Constitucional, que podem encontrar-se (i) em outras
partes do texto constitucional, (ii) sediados em tratados internacionais, (iii) bem como
podem mesmo constituir direitos ndo escritos, sejam eles subentendidos das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, ou decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constitui¢do.*

Para se referir as normas de direitos fundamentais que nido se podem
inferir diretamente da Constitui¢do, Alexy desenvolve o conceito de normas de direito
fundamental adscritas. As normas adscritas possuem uma relagdo de precisdo e de
fundamentacdo com o texto constitucional. Isso significa que as normas adscritas sao
necessdrias para precisar a aplicacdo no caso concreto de uma norma de direito
fundamental expressada na Constitui¢cao e que a norma adscrita estd fundamentada na
norma constitucional.**

Nao se ignora, porém, o problema de se estabelecer quais normas podem
ser adscritas as normas de direito fundamental expressamente previstas na
Constitui¢do e, principalmente, quais adscrigdes sdo realizadas em conformidade com
o direito. Para tanto, Alexy formula o seguinte critério: “una norma adscrita vale y es
una norma de derecho fundamental si para su adscripcion a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamentacion iusfundamental
correcta’.® Conjugam-se, mais uma vez, critérios analiticos, empiricos e normativos,
que podem ser manifestados, respectivamente, na importancia dos enunciados

normativos de direitos fundamentais constantes na Constitui¢do, dos precedentes

*1 Art 16°/1 da Constituigio da Repiblica Portuguesa: “Os direitos fundamentais consagrados na Constituicio
ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”.

2 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.403.

43 SARLET, A eficdcia dos direitos..., p.86 e ss.

* ALEXY, Teoria de los..., p.69/70.

* ALEXY, Teoria de los..., p.71.
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jurisprudenciais e do consenso dogmdtico e dos argumentos praticos na
fundamentacao racional.

Por fim, Alexy generaliza o conceito de fundamentagcdo jusfundamental
de forma a abarcar todos os direitos fundamentais, sejam eles expressamente previstos
pelo legislador constituinte, sejam adscritos. Assim, sdo normas de direito fundamental
aquelas para as quais € possivel uma fundamentacdo sobre a base de direitos
fundamentais racionalmente correta.

Coadunado com essa concep¢do, Alexy formula, ainda, como idéia
regente da andlise das possibilidades de adscri¢cdo, um conceito formal de direito
fundamental: os direitos fundamentais sdo posicdes tdo importantes que a sua garantia
ou denegacio ndo pode ficar nas mios da simples maioria parlamentar.*®

Explicitando esse conceito, Martin Borowski salienta sua natureza
procedimental em razdo de referir-se a uma questdo de competéncia entre o legislador
constituinte e o ordinario a decisdo acerca do conteudo dos direitos fundamentais, bem
como afirma a conjugacdo de critérios formais e materiais nessa conceituagcdao

procedimental:

Lo formal en este criterio es que no explicita aquello que pueda ser tan importante
como para que deba ser reservado a la decision exclusiva del constituyente. Con todo,
en razén de la transformacién intencional de los derechos humanos en derechos
fundamentales, el concepto de importancia debe ser determinado de acuerdo con una
concepciéon de los derechos humanos, circunstancia que vincula el concepto
procedimental de derecho fundamental con el mundo de lo material.’

Assim, o fato de esse conceito trazer em sua formula a idéia imprecisa de
I3 A T ~ P ~
importancia” nido se apresenta deficiente, sendo que ampla para poder abarcar
diferentes concep¢des materiais acerca dos direitos fundamentais.

Grande parte da doutrina, tanto alienigena quanto nacional, assenta a
concep¢dao material dos direitos fundamentais sobre a dignidade da pessoa humana,

. . N R . .. . 48
que confere unidade de sentido a Constituicdo e ao sistema de direitos fundamentais.

“® ALEXY, Teoria de los..., p.432.

*" BOROWSKI, La estructura de..., p.37.

4 Ainda que ndo se adentre na discussdo tedrica acerca do conceito de sistema, salienta-se, contudo, que a
expressdo “sistema de direitos fundamentais” ndo € utilizada no sentido de um sistema autéonomo e fechado
(isento de lacunas), mas sim na concepgdo expressada por Sarlet, para quem “em se reconhecendo a existéncia
de um sistema de direitos fundamentais, este necessariamente serd, ndo propriamente um sistema légico-
dedutivo (autdnomo e auto-suficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos contetidos e
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O préprio Alexy, ao lado de formular um conceito formal de direitos
fundamentais, adverte que, sob a Lei Fundamental alemd uma concepcdo material
ampla dos direitos fundamentais remete ao conceito da dignidade da pessoa humana, 9
proclamado no art. 1°/1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.”

Ademais, Alexy salienta que o fato da Lei Fundamental conter, no
capitulo sobre direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores — que como
“decisdo jusconstitucional fundamental” irradia-se sobre todo o direito ordindrio e fixa
diretrizes para o Legislativo, Executivo e Judicidrio — tem por conseqiiéncia revestir a
Constitui¢do de um conteddo substancial. Na expressdo do autor: “con conceptos tales
como los de dignidad, libertad e igualdad y de Estado de derecho, democracia y Estado
social, la Constitucién proporciona un contenido substancial al sistema juridico”.”’

No direito lusitano, Jorge Miranda ressalta o fato de a Constituicdo de
1976 ser a primeira carta daquele pais a declarar de forma expressa a dignidade da
pessoa humana como fundamento de todo o ordenamento juridico, constituindo,
também, o valor no qual repousa a unidade de sentido do sistema de direitos
fundamentais.’>

Vieira de Andrade, por sua vez, ao lado de sublinhar a unidade de
sentido conferida pelo principio da dignidade da pessoa humana ao conjunto dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais, esboca entendimento restritivo para
identificar materialmente os direitos fundamentais, apontando como critérios: (i) o
“radical subjetivo”, ou seja, a consagracdo de posicao juridica subjetiva individual; (ii)
destinacdo direta a garantia de bens juridicos pessoais ou de posicdes ou relagdes

pessoais e (iii) referéncia a idéia de Homem e a sua dignidade.53 Canotilho, entretanto,

critica, por conduzir a resultados constitucionalmente inadequados, esta tradi¢do

desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo
circundante”. (SARLET, A eficdcia dos..., p.79/80).

4 ALEXY, Teoria de los..., p.434.

% Art, 1°/1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: “A dignidade da pessoa humana é
invioldvel. Todas as autoridades publicas t¢ém o dever de a respeitar e de a proteger” (Apud CANARIS, Claus-
Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra:
Almedina, 2003, p.141).

31 ALEXY, Robert. Sistema juridico y razén prdctica. In: ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
Trad. Jorge M. Sefia. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p.159.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, t.IV. Coimbra: Coimbra, 1988, p.166/167.

> VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.93 e ss.
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doutrinal de apontar como critério distintivo dos direitos materialmente fundamentais
o “radical subjetivo”, salientando que os direitos fundamentais t€ém por base ndo o
Homem individual, mas o Homem inserido em relacdes sociais politicas e econdmicas
e em grupos de diferente natureza e fungdo, embasando a consagracdo de direitos
fundamentais de associacdes e organizacdes (direitos de pessoas coletivas).”*

No direito nacional, apoiados na proclamacdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil logo no primeiro artigo
da Constitui¢do (art. 1°, III), hé certo consenso doutrindrio quanto a concepgao de que
a dignidade da pessoa humana confere unidade a Constituicdo e ao sistema de direitos
fundamentais, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico. Além disso, e no
quanto interessa para a questdo da fundamentalidade material, Sarmento destaca a
funcdo da dignidade da pessoa humana como critério para o reconhecimento de
direitos fundamentais atipicos.”> Paulo Gustavo Gonet Branco, por seu turno, conjuga
o requisito da referéncia ao valor da dignidade humana com a idéia regente formulada
por Alexy para caracterizar os direitos materialmente fundamentais ndo previstos no
catdlogo da Carta Constitucional. %6

Sarlet, em obra dedicada especificamente ao tema, amparado na
distin¢do entre texto e norma e na classificacio das normas em regras e principios
(questdes que serdo retomadas mais adiante), observa que do dispositivo constitucional
que enuncia a dignidade da pessoa humana pode-se reconhecer uma norma-principio
da dignidade da pessoa humana com diferentes fungdes’’, bem como normas das quais
podem ser deduzidas, inclusive diretamente, posi¢cdes juridico-subjetivas autdonomas,
isto €, direitos fundamentais ndo constantes do Cate’llogo.58 O mesmo autor, porém,

ressalva que a dignidade humana nao constitui critério exclusivo para a afericdo de

4 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.406/407.

> SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2003, p.57 e ss.

36 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e GONET BRANCO, Paulo Gustavo.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia juridica, 2002, p.161.

37 Essas fungdes seriam: critério aferidor da legitimidade substancial da ordem juridico-constitucional e da sua
unidade axioldgica, fun¢do hermenéutica como pardmetro para interpretagio e aplicacdo de todo o ordenamento
juridico e elemento fundante e informador de todos os direitos fundamentais, ainda que a vinculagdo a este
principio ocorra em graus de intensidade diferentes, sé para citar algumas fungdes.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, especialmente itens 3.2, 4.1 e 4.3.



25

direitos materialmente fundamentais, podendo-se utilizar outros direitos ou principios
fundamentais como referenciais.” Da mesma forma, ndo é qualquer remissdo indireta
a dignidade humana que conferird a uma posicao juridica a condicdo de materialmente
fundamental.

Assim, como ressalta Alexy, a tarefa de inferir enunciados concretos de
direitos fundamentais ndo se realiza nem partindo-se apenas da concepg¢ao formal, nem
da material e nem da mera combinagcdo das duas. A fundamentacdo jusfundamental
correta, como ji foi anunciado, € tarefa da argumentacdo substancial com base no
direito constitucional.*’

Prefere-se, dessa forma, adotar a conceituacdo dos direitos fundamentais
formulada no direito patrio por Sarlet, expressamente baseada na doutrina de Alexy,

haja vista conjugar a fundamentalidade formal e material sem perder a abertura ao

reconhecimento de novas normas de direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamenalidade formal), bem como as que, por seu conteido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do material, tendo,
ou nio, assento na Constitui¢io formal.”'

% SARLET, Dignidade da pessoa..., p.103. O autor traz como exemplos de principios que podem ser utilizados
como referenciais para a identificacdo de direitos implicitos, o direito ao meio ambiente, o direito a ampla
defesa, dentre outros.

60 ALEXY, Teoria de los..., p.435.
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CAPITULO 2
DIREITOS FUNDAMENTAIS A PROTECAO

2.1 DUPLA DIMENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DO DEVER
OBJETIVO DE PROTECAO AO DIREITO A PROTECAO

A doutrina atualmente compartilha o entendimento de que os direitos
fundamentais apresentam duas dimensdes — subjetiva e objetiva — sendo esta ultima
especificamente importante para o desenvolvimento da categoria “deveres de
protecdo” a partir da qual intentar-se-4 compreender a prote¢do preventiva dos direitos
fundamentais.

Observe-se que o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais veio agregar-se a ja tradicional dimensdo subjetiva, reforcando-a,
constituindo o que a doutrina convencionou chamar de “dupla dimensdo dos direitos
fundamentais”. Convém anotar, também, que a dimensdo objetiva ndo esté referida a
mera existéncia de um dispositivo de direito objetivo que preveja uma posicao juridica
subjetiva, mas sim corresponde a uma fun¢do auténoma com contetidos normativos
distintos, que confere um reforco de juridicidade s normas de direitos fundamentais®,
numa espécie de “mais valia juridica”, para utilizar a expressdo consagrada por Vieira
de Andrade.”

Considerando a atribuicdo doutrindria e jurisprudencial de uma
multiplicidade de conteidos e desdobramentos a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, procurar-se-4, em apertada sintese que remete as formulacdes de

64 ~ .. . . ~
Sarlet,”” condensar as funcdes que os direitos fundamentais ostentam na sua dimensao

°®" SARLET, A eficdcia dos..., p.85.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos..., p.148 ¢ VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais...,
p.110/111.

% VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.138.

% SARLET, A eficdcia dos..., p.150 e ss que, por sua vez, extrai algumas nogdes de VIEIRA DE ANDRADE,
Os direitos fundamentais..., p.111 e ss.



27

objetiva, partindo-se da distin¢do travada no seu ambito entre o aspecto axioldgico e o
aspecto de refor¢o de juridicidade ou “mais valia juridica”.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais na acep¢do axioldgica
significa que estes traduzem os valores fundamentais de uma determinada sociedade,
juridicizados na Carta Constitucional, e implica: (i) o dever de valorar a eficicia dos
direitos fundamentais ndo apenas sob o ponto de vista dos individuos, mas também sob
a perspectiva da comunidade, uma vez que expressam valores e fins que a comunidade
almeja; (ii) a eficdcia dirigente em relacdo aos oOrgdos do legislativo, executivo e
judicidrio para que estes realizem positivamente os direitos fundamentais e (iii)
parametro para o controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos
estatais.

Na acepcao de reforco de juridicidade das normas de direito fundamental
trata-se da atribuicdio de novos conteidos aos direitos fundamentais que
complementam e refor¢cam sua eficdcia normativa, de forma autdnoma e ndo atrelada a
dimensdo dos direitos fundamentais como posicdes subjetivas individuais. Dessa
forma, os direitos fundamentais possuem as seguintes forcas-juridicas autdonomas: (i)
eficcia irradiante, significando que as normas de direito fundamental servirdo de
diretrizes para a interpretacdo e aplicacdo das normas dos demais ramos do Direito; (ii)
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, também denominada eficicia
horizontal; (iii) garantias institucionais, no sentido de proteger determinadas
institui¢cdes de direito publico e institutos de direito privado da acdo erosiva do
legislador, sem conferir o respectivo direito subjetivo; (iv) dever de protegdo,
obrigando o Estado a adotar medidas que confiram protecao fitica e normativa efetiva
aos direitos fundamentais contra ameacas e agressOes provindas de terceiros; e (V)
parametro para a criacdo e estruturacio de organizagdes e procedimentos que auxiliem
na efetivacdo da protecao aos direitos fundamentais.

Diante disso, e para melhor compreender essas funcdes exercidas pelos
direitos fundamentais, impde-se tecer breves consideracOes acerca da construgdo
doutrindria e jurisprudencial da denominada ‘dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais’ que, conforme anotado anteriormente, coincidiu, de certa forma, com a
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previsdo constitucional dos direitos sociais e teve especial desenvolvimento na
Alemanha do segundo Pds-Guerra, sob a égide da Lei Fundamental de Bonn de 1949.
Isto porque, se antes os direitos fundamentais restringiam-se a limitar o exercicio do
poder politico, eles passaram a incorporar também funcdo de orientar a acio positiva
do Estado, o que pressupde que se compreendam os direitos fundamentais como
expressdo das decisdes valorativas consagradas na normativa constitucional.®®

Entretanto, importa consignar que ja sob a égide da Constituicdo de
Weimar de 1919 desenvolveu-se a doutrina da garantia institucional, especialmente
pela teorizacdo de Carl Schmitt, de grande importancia para o desenvolvimento da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. A preocupacido central dessa teoria
consiste em resguardar determinadas instituicdes (de direito publico) e institutos (de
direito privado) da ac¢do do Estado, especialmente do legislador. Formula-se, portanto,
uma proibi¢do dirigida ao legislador para que este ndo elimine ou ofenda o conteido
essencial de certas instituicdes juridicas, sem, contudo, conferir ao individuo o
correspondente direito subjetivo. Dai se infere que a teoria da garantia institucional
limita-se a conferir uma prote¢do meramente objetiva a bens juridicos reputados
fundamentais.®®

Mencione-se, também, a teoria da Constituicio como integracdo, de
Rudolf Smend, que, baseado em postulados axioldgicos, compreendeu os direitos
fundamentais como decisOes sobre valores em uma dada comunidade, afastando-se da
teoria subjetiva liberal centrada no individuo em oposicao ao Estado, e a Constitui¢do

. . ~ . . ~ . 7
como um sistema de valores, cuja funcdo é promover a integragdo na comunidade.’

63 Compartilha-se, no presente trabalho, o entendimento daqueles que consideram o sistema de valores como
uma decisdo constitucional fundamental que informa todo o ordenamento juridico, sem, contudo, adentrar em
discussdes que podem advir dessa afirmativa. Uma delas é a discussdo que opde o relativismo cultural ao
universalismo. A outra, a critica contundente a concep¢do da Constituicio como ordem de valores, tecida a
doutrina estrangeira por Jirgen Habermas, Friedrich Muller, e, na doutrina nacional, por Gisele Cittadino,
Marcelo Galuppo, Marcelo Cattoni, entre outros, sustentando, em linhas gerais, que a inseguranga na jurisdi¢do
constitucional e o déficit de racionalidade gerado pela vagueza inerente aos valores ofenderia o principio
democratico. Cf. SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.143 e ss.

% A breve referéncia 2 teoria das garantias institucionais teve por base as licdes de Paulo Bonavides em
BONAVIDES, Curso de direito..., especialmente o cap. 15, intitulado “As garantias constitucionais e as
garantias institucionais na Constitui¢do de 1988”.

®" Apud BONAVIDES, Curso de direito..., p.575 ¢ ss.
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A dimensdo axiolégica da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
formulada por Smend, teve importincia fundamental para a hermenéutica
constitucional e possibilitou o desenvolvimento da teoria da eficicia irradiante destes
direitos sobre todo o ordenamento juridico.

A eficdcia irradiante dos direitos fundamentais significa, por um lado,
que os direitos fundamentais operam como diretrizes para a atuag¢do do Legislativo, do
Executivo e do Judicidrio e, por outro lado, que os mesmos devem servir de parametro
para a interpretacdo e aplicacdo das demais normas do ordenamento juridico, exigindo
uma releitura de todo o direito positivo a luz dos valores sediados nos principios
fundamentais.

Paradigmética no que diz respeito a dimensdo objetiva é a decisdo
judicial proferida pelo Tribunal Constitucional Federal alemao no caso Liith, em 1958,
que conduz a relevante formulacdo para a dogmdtica dos direitos fundamentais da

eficdcia de irradiacdo destes direitos sobre toda a ordem juridica:

[...] uma vinculagd@o do juiz aos direitos fundamentais na solucdo do litigio no campo
do direito privado ndo se verifica de modo directo, mas apenas na medida em que a
Lei Fundamental, no seu capitulo sobre os direitos fundamentais, simultaneamente
erigiu uma ordem objectiva, que, como decisdo juridico-constitucional fundamental,
deve valer para todos os ramos do direito, influenciando, assim, também o direito
privado.®®

Alexy destaca os conceitos de ‘valor’ e de ‘ordem objetiva’ para
demonstrar como o Tribunal Constitucional Federal alemao, desde a sentenca Liith,
vem tratando a eficdcia de irradiacdo nas normas jusfundamentais sobre todo o sistema

juridico, citando outro julgado do préprio Tribunal:

De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal, las
normas iusfundamentales contienen no sélo derechos subjetivos de defensa del
individuo frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo
objetivo que, en tanto decisién bdsica juridico-constitucional, vale para todos los
admbitos del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacion, la
administracién y la justicia.®’

Para demonstrar a possibilidade de, partindo-se de direitos subjetivos
fundamentais, extrair uma ordem objetiva de valores que ird influir em todas as

posicdes do sistema juridico, Alexy propde efetuar uma triplice abstracdo sobre o

% BVerfGE 73, p. 261 Apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo
Wolgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p.44.
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principio fundamental, na seguinte forma: primeiro abstrai-se a dimensdo subjetiva (a
titularidade do direito) para que o dever relacional (se A tem perante o Estado E um
direito a G, entdo E tem perante a A um dever a G) converta-se em dever nao
relacional (simplesmente o dever de E com respeito a G); em seguida abstraem-se o
destinatério do direito e as peculiaridades do objeto para que se obtenha o principio em
nivel supremo de abstracdo que ird influir em todo o sistema juridico.”

Ressalte-se, por outro lado, que o desenvolvimento doutrindrio e
jurisprudencial da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais permitiu a elaboragao
de algumas categorias essenciais para a dogmadtica dos direitos fundamentais, como a
categoria dos deveres de protecdo e da dimensdo organizatdria e procedimental dos
direitos fundamentais, especialmente relevantes para este estudo, bem como a
categoria da eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, todas referidas
inicialmente a dimensdo objetiva.

A teoria do dever de protecdo, ensejada pela perspectiva objetiva, vem
impor ao Estado o dever de prote¢do dos direitos fundamentais contra agressdes ou
ameacas provindas de terceiros, ou seja, extrapola-se a concepg¢ao tradicional do dever
de abstencdo do Estado para concebé-lo também como obrigado a proteger e promover
efetivamente e positivamente os direitos fundamentais. De acordo com Vieira de
Andrade, “a concep¢do do Estado-prestador, associada aos direitos sociais, abriu
caminho para a concep¢io do Estado-amigo dos direitos fundamentais ou, pelo menos,
do Estado responsavel pela sua garantia efectiva”.”'

Ressalte-se, entretanto, que o dever de protecdo, ainda que sua
elaboracdo tedrica coincida com a nova roupagem assumida pelo Estado com a

previsdo dos direitos sociais, diz respeito a todos os direitos fundamentais, inclusive

6 ALEXY, Teoria de los..., p.507, referindo ao julgado BverfGE 39, 1 (41).

0 Para esclarecer a triplice abstragc@o, convém trazer um exemplo do préprio Alexy com base no direito de A
perante o Estado para que este ndo lhe impeg¢a de manifestar livremente sua opinido. A primeira abstragdo
conduz a formulagdo do dever prima facie de o Estado omitir intervengdes na liberdade de opinido. Apds a
segunda e a terceira abstracio que, respectivamente, impdem abstrair o destinatdrio do direito (o Estado) e as
peculiaridades do objeto (a omissdo de intervengdes), resta um simples “dever ser da liberdade de opinido”,
sendo com este contetido que o principio ird influir em todo o sistema juridico. (ALEXY, Teoria de los..., p.507-
509).

' VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.143.
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aos direitos liberais (direito a vida, a liberdade etc.). E nesse sentido que Gonet Branco

afirma que

[...] os direitos de defesa apresentariam um aspecto de direito a prestagdo positiva, na
medida em que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais cobra a adogdo de
providencias, quer materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens protegidos. Isso
corrobora a assertiva de que a dimensao objetiva interfere na dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais, neste caso atribuindo-lhe reforco de efetividade.”

Dessa forma, os poderes publicos estdo vinculados aos direitos
fundamentais ndo apenas de forma a dar cumprimento ao dever principal (de absten¢do
ou prestacdo, conforme se trate de direito de defesa ou direito a prestagdo,
respectivamente), mas também de forma a promover e proteger os direitos
fundamentais de todas as geracdes perante ameacas e condutas lesivas provenientes de
terceiros, assegurando sua efetividade.”

Esse dever de protecdo dirige-se as atividades legislativa, administrativa
e jurisdicional do Estado.”* O legislador deve editar normas, inclusive penais e
processuais, que dispensem tutela especialmente preventiva aos direitos fundamentais.
A administragdo, por sua vez, incumbe agir materialmente prevenindo e reparando
lesdes perpetradas por particulares contra os direitos fundamentais. Por fim, o Poder
Judicidrio tem o dever de, na prestacio da tutela jurisdicional, adotar exegese
normativa mais consentinea com a Constituicdo e que confira maior efetividade as
disposi¢des de direitos fundamentais, bem como exercer o dever de correcdo e
aperfeicoamento da legislagdo quando se trata de proteger os direitos fundamentais.
Assim, o Estado deve assegurar em toda a sua atuacdo uma protecdo ampla e efetiva
aos direitos fundamentais.

A atividade estatal na prote¢do dos direitos fundamentais sujeita-se a
controle com base no principio da proibicio de insuficiéncia, elaborado

dogmaticamente por Claus-Wilhelm Canaris” e que serd analisado mais detidamente

2 GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.154.

”* VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.142.

" Borowski afirma que “es legitimo entender que la garantia de una proteccién efectiva no se agota en la
legislacién, sino que también se supone que la proteccién se consigue mediante la aplicacion de la ley por parte
de la administracién y de la jurisdiccién” (BOROWSKI, La estructura de..., p.115, nota de rodapé n. 190).

> CANARIS, Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra:
Almedina, 2003.
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adiante, significando que o legislador, a administra¢do e o Judicidrio t€ém o dever de
assegurar um nivel minimo adequado de protecdo aos direitos fundamentais.

Uma questdo de suma importancia para o desenvolvimento do presente
trabalho e que tem suscitado polémica doutrindria consiste na possibilidade de extrair-
se, dos deveres de protecdo, direitos subjetivos individuais a protecdo exigiveis em
face do Estado, ou seja, diz respeito a subjetivacdo de posi¢cdes em principio limitadas
a juridicidade meramente objetiva.’®

Alexy destaca que este ¢ um problema que acomete, de forma geral, os
direitos a prestacdes em sentido amplo (categoria na qual o direito a protecdo
enquadra-se, conforme serd analisado), porque expressos em dispositivos normativos
coma seguinte estrutura: a norma “N” obriga o Estado a realizar uma ag¢do “h”, mas

[

nada diz se “a” tem a esse respeito um direito ante o Estado. Portanto, exige-se uma
fundamentacdo especifica, mais consistente e que vd além do quanto estabelecido na
norma, para dizer que o individuo tem o direito subjetivo a prestacdo estatal, inferindo-
a da norma de direito fundamental.”’

Nessa problemadtica, tome-se o exemplo do dever do Estado de protecdo
ao meio ambiente (art. 225 da Constituicio Federal). Nao resta ddvida de que o
Estado, além da obrigacdo de abster-se de afetar o meio ambiente, estd obrigado a
protegé-lo “para as presentes e futuras geracdes”. Igualmente ndo se pode duvidar de
que o Estado tem o dever de proceder a esta protecdo por meio de normas de direito
ambiental, administrativo e, inclusive, penal e processual, bem como por meio de
fiscalizacdo e imposicdo de sangdes. A questdo é saber se, em razdo deste dever
estatal, o sujeito (individual ou coletivo) tem o direito subjetivo constitucional a
determinada medida protetiva e, conseqiientemente, se pode exigi-lo judicialmente.

Alguns doutrinadores, entre eles Vieira de Andrade, sustentam, em
termos gerais, uma juridicidade meramente objetiva aos deveres de protegdo,

considerando a existéncia de um dever estatal de promover e proteger os direitos

fundamentais dos individuos, sem, contudo, conferi-los o correspondente direito

"® SARLET, A eficdcia dos..., p. 158/159.
" ALEXY, Teoria de los..., p.175/176.
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subjetivo a protecdo. Dessa forma, este autor cobra cautela na re-subjetivizacdo das

funcdes objetivas dos direitos fundamentais, afirmando que

[...] s6 € de aceitar um direito subjectivo a proteccdo estadual (correspectivo de um
dever de proteccdo) quando se trate de uma actuacdo publica que seja indispensdvel a
realiza¢do ou a salvaguarda de um determinado direito subjectivo, nos seus aspectos
nucleares, designadamente numa situagdo de perigo perante terceiros, podendo ser
relevante a circunstincia de haver previsdo constitucional expressa de um dever
especial de proteccio.”

Haveria, nessa perspectiva, uma obrigacdo nao relacional do Estado a
uma acdo, que pode ser expressa no seguinte enunciado: “O Estado estd obrigado a
proteger os direitos fundamentais dos titulares de direitos fundamentais”.
Simbolizando o sujeito da obrigacdo com “e”, o objeto da obrigacdo com “G” e a
modalidade deobntica de mandado com o operador deontoldgico “O”, obtém-se o
seguinte enunciado: OeG ou, considerando que o sujeito da a¢do € o mesmo sujeito da
obrigacdo (o Estado), simplesmente 0G.”

A questdo acerca de se ao dever de protecdo objetivo do Estado
corresponde um direito subjetivo do cidaddo no sentido de uma pretensdo individual
processdvel foi também enfrentada por Konrad Hesse. O autor admite que se infira
com base no dever de protecdo uma decis@o acerca do “se” o Estado tem a obrigacao
de tornar-se ativo para proteger os direitos fundamentais de violacOes e ameagas por
terceiros e, nesse sentido, admite que “nasce uma pretensdo a isto, que o Estado, para o
cumprimento de seu dever, torne-se ativo, a qual, na via judicial [...] pode ser feita
valer”.® Entretanto, na medida em que os direitos fundamentais, como direitos
objetivos, nada dizem a respeito do “como” o Estado deve agir para atender ao dever
de protecdo, o autor ndo reconhece a possibilidade de inferir-se um direito subjetivo
individual a medidas de protecdo estatais determinadas, exceto quando o espaco de
conformacdo do Estado for reduzido a “zero”.®' Retornar-se-d a esta questio quando

da anélise da estrutura normativa dos direitos de protecao.

’® VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.152.

" ALEXY, Teoria de los..., p.201/202.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p.280.

8! HESSE, Elementos de direito..., p.278-281.
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A doutrina mais atualizada e autorizada® tem se posicionado no sentido
de admitir a possibilidade de deduzir-se das normas de direitos fundamentais (tendo
por base o dever de protecdo do Estado) direitos subjetivos individuais a medidas
ativas (normativas ou materiais) de prote¢do por parte do Estado, perante ameacas e
agressoes provindas de terceiros. Percebe-se, desde logo, adiantando um tema que sera
retomado adiante, que o direito a protecdo constitui um direito a prestagdo do Estado,
pois esté a exigir uma atuacdo positiva deste.*

Admite-se, portanto, a subjetivizacdo dos deveres de protecdo do Estado,
concebendo-se o dever de protecdo como uma obrigacdo relacional trilateral entre o
titular do direito fundamental “a”, o Estado “e” e o objeto da obrigacdo “G”, que pode
ser expresso nas seguintes formas:

(1) a tem perante a e um direito a que este proteja seus direitos
jusfundamentais de intervengdes de terceiros; e

(2) e esta obrigado perante a a a proteger seus direitos jusfundamentais
de intervengdes de terceiros.

Dessa forma, do dever de protecdo do Estado corresponde um direito a
prote¢do do individuo, enunciado nos seguintes termos: OeaG <> DaeG. Como afirma
Alexy, “el que DabG sea equivalente a ObaG expresa que los enunciados sobre
derechos a algo y los enunciados sobre obligaciones relacionales describen lo mismo,
una vez desde la perspectiva de a y otra desde la perspectiva de b ¥

Nesse sentido, Alexy sustenta um ‘“argumento de otimiza¢do” segundo o
qual a subjetivizacdo dos direitos a prote¢cdo pode ser fundamentada com base no
cardter de principios dos direitos fundamentais. Todo principio, como mandado de
otimizacdo, exige ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades

faticas e juridicas, tema que serd retomado oportunamente. Assim, devido ao cardter

%2 Mencionar-se-4, adiante, os autores que admitem a existéncia de direitos subjetivos a protecdo estatal.

8 Nesse sentido, manifesta-se Sarmento: “Entende a mais autorizada doutrina que do reconhecimento dos
deveres de protecdo € possivel extrair direitos subjetivos individuais a protecdo, oponiveis em face do Estado,
que terd a obrigacdo de, através de providencias normativas, administrativas e materiais, salvaguardar os
individuos de danos e lesdes que possam sofrer em razdo da atuac@o de terceiros. Portando, estes direitos a
protecdo constituem diretos prestacionais lato sensu, ja que envolvem uma atividade ativa por parte dos poderes
publicos e ndo uma simples absten¢do. (SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.161/162).

¥ ALEXY, Teoria de los..., p.202.
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principiolégico das normas de direitos fundamentais, o reconhecimento de direitos
subjetivos significa a realizacdo do direito fundamental em um grau maior que a mera
previsdo de obrigacOes estatais de cunho objetivo. Um mero mandado objetivo de
protecdo dirigido ao Estado seria menos do que um direito subjetivo do individuo com
o mesmo conteddo.®

Canotilho, acolhendo nesse particular a doutrina de Alexy da
subjetivizacdo dos direitos fundamentais, aponta para uma “presuncdo em favor da
dimensdo subjetiva’, que implica considerar que, a principio, o direito fundamental
estd constitucionalmente protegido como direito individual subjetivo. Essa formulagao
tem, para o autor, “a vantagem de apontar para o dever objetivo de o Estado conformar
a organizacdo, procedimento e processo de efectivacido dos direitos fundamentais, de
modo que o individuo possa exigir algo de outrem e este tenha o dever juridico de
satisfazer esse algo”.*

Na doutrina nacional, igualmente, essa argumentacdo de Alexy obteve
repercussdo. Sarlet sustenta a existéncia de uma presuncio em favor da prevaléncia da
perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, que importa na possibilidade do titular
do direito fundamental exigi-lo judicialmente, ainda que reconheca que o grau de
exigibilidade (ou justiciabilidade) dos direitos fundamentais seja de intensidade
varidvel e dependente da normatividade de cada direito fundamental.*’” Ainda segundo
Sarlet, a efetiva justiciabilidade dos direitos fundamentais estd vinculada a
problematica da “possibilidade de deduzir, das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, posi¢des juridicas subjetivas individuais”.®®

Sarmento também reconhece a aplicacdo, no ordenamento juridico
patrio, da teoria dos deveres de protecdo, agregando aos direitos fundamentais uma

nova dimensdo prestacional, que pode ser exigida do Estado na forma de direito

subjetivo individual a protegéo.89

85 ALEXY, Teoria de los..., p-440. Na doutrina nacional, recepcionando os ensinamentos de Alexy, SARLET, A
eficdcia dos..., p.159/160.

86 CANOTILHO, Direito Constitucional e..., p.1243.

87 SARLET, A eficdcia dos..., p.158/159.

% SARLET, A eficdcia dos..., p.224.

8 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.160 e ss.
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Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, pensando o direito a efetividade
da tutela jurisdicional a partir do dever do poder publico (legislador e juiz) de prestar
prote¢do tanto normativa quanto fatica dos direitos fundamentais, ndo hesita em
reconhecer ao individuo um direito a prote¢do, que tem como corolario o direito a pré-
ordenacdo de técnicas processuais adequadas a tutela efetiva do direito material.”

Por fim, é importante destacar como desdobramento da dimensdo
objetiva, ao lado do dever de protecdo, a dimensdo organizatdria e procedimental dos
direitos fundamentais, que significa mais do que a simples existéncia de direitos
fundamentais procedimentais (como, por exemplo, o direito de acesso a justica, o
habeas corpus, o mandado de seguranga) e do que a imposicdo ao poder publico de
guiar-se pelo conteido das normas de direitos fundamentais na aplicacdo e
interpretacdo das normas procedimentais, com vistas em promover os valores
constitucionais. Significa, principalmente, que os direitos fundamentais requerem, para
que seus titulares os exercam e para a sua efetivacdo concreta, a estruturacdo de
organizacdes e procedimentos. Trata-se de compreender a dimensdo procedimental,
portanto, como projecao normativa objetiva dos direitos fundamentais.

Alexy propde uma compreensdo ampla de procedimento, de forma a
abarcar também as normas de organizacdo, € 0 conceitua como um sistema de regras e
principios que visa a obten¢do de um resultado, no caso, um resultado que realize e
assegure eficazmente os direitos fundamentais.”’

Vieira de Andrade aduz que “deve-se entender que a efectividade é uma
caracteristica propria dos direitos fundamentais [...] e, por isso, basta o respectivo
preceito consagrador para tornar obrigatéria a regulacdo (em regra, legislativa) da
organizacdo ou do procedimento que sejam necessarios ao seu exercicio”. 2

Nesse sentido Sarlet, fala de uma intima vinculacdo entre os direitos
fundamentais, organizacdo e procedimento, para ressaltar que os direitos fundamentais

o . 3
dependem da organizacdo e do procedimento e, a0 mesmo tempo, atuam sobre eles.’

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p.165 e ss.

ot ALEXY, Teoria de los..., p.457/458.

%2 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.148.

* SARLET, A eficdcia dos..., p.154/155.
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Visando conferir as normas procedimentais que outorgam prote¢ao
jusfundamental o cardter de normas de direito fundamental, Alexy ressalta que os
direitos procedimentais podem ser adscritos dos direitos fundamentais materiais, sendo
possivel afirmar que a todo direito fundamental estdo adscritos direitos
procedimentais. Dessa forma, a protecdo por meio do procedimento estd enraizada no
préprio direito fundamental material.”*

As dimensdes organizatéria e procedimental prestam-se, portanto, a
garantir a efetivacdo da protecdo aos direitos fundamentais, estando dessa maneira
associadas ao dever de protecdo. Assim, ao direito a protecdo do titular de direito
fundamental corresponde, dentre outros deveres, o dever do Estado de editar normas
procedimentais que tenham por objeto proteger os bens jusfundamentais de ameacas
ou violagdes. Pode-se afirmar que, nesse aspecto, o dever de protecdo concretiza-se
por meio das normas de direito procedimental.

Com base na expressao “direitos a organizacio e ao procedimento” pode-
se inferir uma variedade de formas e conteidos de organizacdo e procedimento aos
quais corresponderiam um amplo rol de direitos. Alexy os distingue em quatro grupos,
tendo por base o objeto do direito, a saber: competéncias de direito privado,
procedimentos judiciais e administrativos (procedimento em sentido estrito),
organizagdo em sentido estrito e formagdo da vontade estatal.”

O direito a procedimentos judiciais, de elevado interesse para o presente
trabalho, caracterizado como direito a uma “protecdo juridica efetiva”, exige a
estruturacdo de procedimentos que conduzam, na maior medida possivel, a um
resultado em conformidade com o direito fundamental, ou seja, que promova a
prote¢cdo do direito fundamental. Assim, diante dessa intima conexdo entre os
procedimentos judiciais e a protecdo de posi¢des jusfundamentais, bem como da
possibilidade ressaltada por Alexy de tratar aqueles no marco do direito a protegéo%, 0

objeto central do trabalho — o direito a protecdo jusfundamental por meio do

procedimento judicial — serd tratado como direito a prote¢ao.

% ALEXY, Teoria de los..., p.460.
> ALEXY, Teoria de los..., p.467/468.
% ALEXY, Teoria de los..., p.474.



38

Ressalte-se, por fim, que também na seara procedimental e organizatéria
da dimensdo juridico-objetiva apresenta-se o problema acerca da possibilidade de
inferir-se direitos subjetivos individuais a partir dos deveres do Estado de estruturar
organizacdes e procedimentos para a protecao de direitos fundamentais.

No que diz respeito ao dever do juiz de promover uma interpretacdo e
aplica¢do das normas procedimentais de acordo com a Constituicdo e com os direitos
fundamentais, ndo ha dificuldades em afirmar uma correspondente subjetivizacdo que
pode ser enfeixada na forma geral de um direito a protecao juridica efetiva.

Problemdtica, contudo, apresenta-se a subjetivizacio do dever legislativo
de ditar normas procedimentais, tendo em vista a liberdade de conformagdo do
legislador em determinar os procedimentos que garantem a protecdo aos direitos
fundamentais.

Alegando justamente o cardter indeterminado do imperativo de
conformacdo legislativa e a correspondente liberdade constitutiva do legislador, Vieira
de Andrade inadmite o controle judicial das opg¢des legislativas, salvo no que diz
respeito a garantia do contetido essencial do direito fundamental, bem como sustenta,
em regra, a impossibilidade de se conferir ao individuo o direito subjetivo a uma
determinada norma procedimental. Nas suas palavras, “sé poderd haver direito a uma
certa organizacio ou a um certo procedimento quando aquela ou este constituirem, em
abstrato ou no caso concreto, a tUnica forma ou o unico procedimento adequado ao
exercicio ou a garantia de um direito fundamental”.”’

Perfilhando o argumento de otimizagdo alexyano, entretanto, ndo ha
como excluir a existéncia de direitos subjetivos individuais prima facie a normas
procedimentais, dirigidos ao legislador e passiveis de controle judicial. Soma-se,
ainda, o argumento do enraizamento da prote¢do procedimental no préprio direito
fundamental material: a protecdo efetiva do direito fundamental material exige
determinado procedimento.

Vislumbra-se dessa anélise que o ideal é que a eficécia juridica de uma

norma, ou seja, aquilo que se pode exigir judicialmente com fundamento nela, na

7 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.152.
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forma de um direito subjetivo, corresponda a todos os efeitos que a norma pretende
produzir, sejam eles de defesa, prestacdo, protecdo, organizacio.”

Dai a doutrina afirmar uma certa preeminéncia da dimensdo subjetiva
dos direitos fundamentais, que enfatiza a perspectiva dos individuos, como titulares de
posicdes juridicas subjetivas exigiveis perante o Estado. E nesse singular sentido que
se acolhe a afirmacdo de Vieira de Andrade de que a posi¢do juridica subjetiva ocupa a
posicdo central e nuclear na estruturacdo juridica da matéria dos direitos
fundamentais””.

Ressalte-se que as posi¢des juridicas subjetivas individuais constituem
posi¢cdes complexas, que podem ensejar um rol vasto e variado de pretensoes, sendo a

pretensdo de protecdo apenas uma delas, a qual se passa a analisar.

2.2 POSICOES JURIDICAS SUBJETIVAS A PROTECAO

Em que pese a existéncia de variada classificagdo com relagdo aos
direitos fundamentais como direitos subjetivos, adota-se neste trabalho a triplice
divisdo formulada por Alexy, que tem por base o conteiido estrutural das diversas
posicdes jusfundamentais e diferencia os direitos a algo, as liberdades e as
competéncias.100 Nao sendo objeto do trabalho a andlise pormenorizada de cada uma
dessas modalidades, restringir-se-a a referéncia ao direito fundamental estruturado sob
a forma de direito a algo.

Os “direitos a algo” sdo concebidos como uma relagdo triade que pode
ser expressa no seguinte enunciado normativo: “a tem ante a b um direito a G” ou, na

férmula simplificada, DabG. Compdem essa relacdo triade, formulada com o operador

% A tentativa de delimitar os efeitos normativos dos principios, em especial do principio da dignidade da pessoa
humana, para apurar o que se pode, diante dos principios fundamentais, exigir perante o Poder Judicidrio (a
eficdcia juridica da norma) foi desenvolvida por BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002.

* VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.138.

1 ALEXY, Teoria de los..., p-186. Adotam, em linhas gerais, a classificagdo proposta por Alexy, Canotilho, no
direito lusitano, e, no direito nacional, Sarlet (SARLET, A eficdcia dos..., p.158), Suzana de Toledo Barros
(BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p.138 e ss.), entre outros.
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juridico “D” que indica tratar-se de um direito, um portador “a”, um destinatario “b”
e um objeto do direito “G”, podendo estes polos ser ocupados por diferentes
elementos.'"'

Considerando que o objeto do direito € sempre uma acgdo, positiva ou
negativa, do destinatario do direito,102 distingue-se, dentro do marco dos direitos a
algo, direitos a a¢Oes negativas (omissdes) e direitos a agdes positivas. No ambito dos
direitos ante o Estado, aqueles correspondem aos chamados direitos de defesa,
enquanto estes correspondem aos direitos a prestagdes em sentido amplo, que abarca
tanto os direitos fundamentais sociais (prestacdo em sentido estrito) quanto os direitos
a protecdo e os direitos a organizagdo e ao plrocedimento.103

Os direitos a agdes negativas objetivam preservar a esfera de liberdade
individual numa perspectiva ja presente desde o Estado liberal, ou seja, determinando
um dever de ndo intervencdo (de omissdo, abstencdo) do Estado. Essa proibic¢do
genérica de ndo agir do Estado pode ser traduzida em direitos do individuo (i) ao ndo
impedimento e a ndo obstaculizagdo (tanto fatica quanto normativa) da prética de
determinado ato; (ii) a ndo afetacdo de determinadas propriedades ou situagcdes
juridicas e (iii) & ndo eliminacdo de determinadas posicdes juridicas.'®*

Tome-se um exemplo: da disposicao de direito fundamental contida no

art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal (“a lei ndo excluird da apreciacdo do

"V ALEXY, Teoria de los..., p.186/187.

192 A expressio “destinatario do direito” seré utilizada, neste trabalho, para indicar aquele que deve cumprir uma
prestagdo perante o titular do direito. Na relacdo triade DabG o destinatdrio do direito é “b”.

1% ALEXY, Teoria de los..., p.188 e 427. Convém ressaltar que a presente proposta classificatéria formulada por
Alexy e baseada na funcdo desempenhada pelo direito fundamental foi recepcionada na doutrina nacional
especialmente por Suzana de Toledo Barros e Sarlet. Este dltimo autor ressalta a adequagdo constitucional dessa
proposta que, diante da sua elasticidade, adapta-se as peculiaridades do direito constitucional brasileiro,
necessitando, contudo, deslocar as categorias referidas no texto constitucional (cuja técnica de redag@do, neste
particular, é criticada) para enquadrd-las sob o critério funcional. (SARLET, A eficdcia dos..., p.173-175).
Entretanto, cumpre observar que a proposta classificatéria de Sarlet enquadra os direitos a prestacdo em sentido
amplo (constituido pelos direitos a protecdo e direitos a participagdo na organizacio e procedimento) ao lado dos
direitos a prestacdo em sentido estrito (direitos sociais), ambos integrantes do grupo maior denominado ‘direitos
a prestagdes). Argumenta o autor que os direitos a prestagdo em sentido amplo se coadunam com as funcdes
classicas do Estado de Direito, diferentemente dos direitos fundamentais sociais, que sdo caracteristicos da
atuac@o do Estado Social (SARLET, A eficdcia dos..., p.175 e 200). Na doutrina de Alexy, ainda que haja a
referéncia a remissdo dos direitos as diferentes funcdes exercidas pelo Estado, ndo parece clara a subdivisdo
nestes termos, mas antes a previsdo de um grupo maior denominado direitos a prestagdo em sentido amplo
subdividido em trés grupos: o direitos a protecdo, a organizacdo e procedimento e a prestacdo em sentido estrito
(ALEXY, Teoria de los..., p.430).
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Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”), que consagra o direito fundamental a
protecdo juridica efetiva, pode-se inferir um feixe de posicdes jusfundamentais, entre
elas um direito de acesso a justica (instrumentalizado pela demanda). Destaque-se o
ato juridico de propor uma demanda que, segundo Alexy, constitui uma a¢do juridica
institucional, porque ndo existiria sem as normas juridicas (normas de direito
processual) que lhes s@o constitutivas. Esta acdo ndo pode ser impedida ou
obstaculizada, o que aconteceria com a elevacdo em demasia das taxas judicidrias.
Nem tampouco pode ser juridicamente impossibilitada, o que aconteceria com a
derrogacdo das normas de direito processual que regulam a demanda.'” A derrogagio
das normas processuais privaria o titular do direito de uma posicdo juridica
jusfundamental.

Diante disso, percebe-se que o direito a protecdo juridica efetiva (na

06 _
, uma posicao

adscricdo de um direito de acesso a justica) fundamenta, também'
juridica de defesa a qual corresponde o dever negativo (vedac@o) do Poder Publico de
derrogar as normas de direito processual, bem como elevar as taxas judicidrias. Pode-
se formular, com base no exposto, dois enunciados normativos:

1) O titular do direito a protecdo juridica efetiva tem perante o Estado um
direito a que este ndo lhe impeca ou obstaculize a realizacdo da acdo de propor uma
demanda.

2) O titular do direito a protecdo juridica efetiva tem perante o Estado um
direito a que este nao elimine sua posicao juridica de poder propor uma demanda.

Superando-se, porém, a perspectiva liberal, que compreendia o Estado

como adversdrio dos direitos fundamentais e, portanto, deveria ter seus poderes

104 ALEXY, Teoria de los..., p.189-194. No direito nacional, cf. BARROS, O principio da proporcionalidade...,
P 140/141, que recepcionou, nesse sentido, a posi¢do de Alexy.

% Nesse sentido, Suzana de Toledo Barros ressalta a obrigacdo do Estado de “ndo derrogar uma regulagdo
juridica que se afigure indispensdvel a configuracio de um instituto juridico garantido como direito
fundamental” (BARROS, O principio da proporcionalidade..., p.141).

1% O direito 2 protecio juridica efetiva (ou direito 2 tutela jurisdicional efetiva, como usualmente tratado pelos
processualistas) pode abarcar posi¢des jusfundamentais de defesa, de prestacdes sociais faticas, de protecdo e de
participac@o na organizacdo e no procedimento. Nesse particular, SARLET destaca a predominancia da funcao
prestacional presente na “garantia da inafastabilidade do controle judicidrio, assegurando ao cidaddo o acesso a
prestacdo jurisdicional do Estado”, razdo pela qual o autor o enquadra na categoria dos direitos a participagdo na
organizagdo e procedimento, integrando os direitos a prestacdes em sentido amplo (SARLET, A eficdcia dos...,
p.190).



42

contidos com vistas em assegurar a liberdade (formal) dos individuos, passa-se a
compreender que a efetiva liberdade (material) destes depende de uma postura ativa
daquele. Assim, o Estado fica obrigado a prover as condi¢cdes materiais, mediante
prestacdes faticas e normativas, necessdrias ao exercicio dos direitos fundamentais.

Os direitos a ac¢des positivas do Estado sdo, pois, qualificados por Alexy
como direitos a prestacdo em sentido amplo, de forma a abarcar todo direito a um ato
positivo do Estado, seja ele fatico ou normativo, na exata contrapartida aos direitos de
defesa. Alexy aduz para dar sustentacdo a sua posi¢do, que se afasta de tradicional
corrente doutrindria que restringe os direitos a prestacdes a prestacdes faticas sob a
denominagdo de direitos fundamentais sociais, os seguintes argumentos: (i) muitos
direitos fundamentais sociais ensejam posi¢cdes que apontam ndo apenas para
prestacdes faticas, mas também para prestacdes normativas; (ii) os direitos a acdes
positivas compartilham problemas que niao recaem sobre os direitos a acdes negativas,
pois, uma vez que estes apenas impdem limites ao Estado na persecucao de seus fins,
mas nada dizem sobre os fins que deve perseguir, aqueles, de certo modo, impdem ao
Estado a persecucdo de determinados objetivos, constituindo uma questdo de
distribuicdo de competéncias entre o Legislativo e o Judicidrio a de saber se e em que
medida pode-se impor objetivos ao Estado a partir do exercicio de direitos subjetivos
dos cidaddos.'”’

Dessa forma, os direitos a prestacoes do Estado subdividem-se em
direitos a prestacdes faticas e normativas, podendo ter por objeto um rol de agdes
positivas do Estado que se estende desde prestacdes materiais em dinheiro, bens ou
servicos, passando pela edicdo de normas de organizagdo e procedimento, até a
protecdo de direito fundamental do cidaddo diante da ameaca ou lesdo perpetrada por
outro cidaddo, por meio de agdes administrativas e demais atuagdes faticas e de
normas de direito civil, administrativo, processual e inclusive penal.

Voltando a estabelecer um paralelo entre o direito fundamental a
prote¢do juridica efetiva (art. 5°, inc. XXXV, da CF) e as posi¢des jusfundamentais por

ele consagradas, pode-se inferir um direito prestacional a acdo positiva normativa

7 ALEXY, Teoria de los...., p.427-430.
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dirigido ao Estado (ou seja, acdo estatal de imposicdo da norma), que, segundo
autorizada doutrina,'® significa um direito 2 preordenacio de procedimentos
adequados, passivel de ser exigido das autoridades legislativas Assim, pode-se
formular o terceiro enunciado normativo referente a este direito:

3) O titular do direito a tutela jurisdicional efetiva tem perante o Estado
um direito a que este leve a cabo uma acdo positiva normativa de pré-ordenacio de
procedimentos adequados.

Tome-se, ainda, para tornar mais claro, o exemplo do direito
fundamental ao meio ambiente sadio, que fundamenta um conjunto de posicdes

juridicas subjetivas diversas, quais sejam:

[...] un derecho a que el Estado omita determinadas intervenciones en el medio
ambiente (derecho de defensa), un derecho a que el Estado proteja al titular del
derecho fundamental frente a intervenciones de terceros que dafian el ambiente
(derecho a proteccidn), un derecho a que el Estado permita participar al titular del
derecho en procedimientos relevantes para el medio ambiente (derecho al
procedimiento) y un derecho a que el propio Estado realice medidas fécticas
tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una prestacién factica).'”

Na primeira posi¢do juridica (direito de defesa) tem-se um direito a acdo
negativa do Estado, enquanto as demais posi¢des correspondem a direitos a acdes
positivas do Estado, podendo-se estabelecer, desse modo, uma outra classificagdo: os
direitos fundamentais subdividem-se em dois grandes grupos: os direitos de defesa e
os direitos a prestacdes em sentido amplo, sendo que este dltimo grupo, por sua vez,
abarca os direitos a protecao, os direitos a participa¢do na organizacdo e procedimento
e os direitos a prestagdes em sentido estrito (prestagdes faticas). Destes, conforme
assinalado, tratar-se-a especificamente dos direitos a protecao.

Antes de adentrar na andlise dos direitos a protecdo, contudo, convém
mencionar mais um critério classificatério que vem sendo difundido por Canotilho''®,

mas que se apdia na doutrina germanica. Trata-se da distin¢do entre direitos derivados

e origindrios a prestacdo. Os direitos derivados a prestacdes seriam os direitos a igual

108 S ~ TN S . - _
Marinoni propde que “o direito a tutela jurisdicional, ainda que sem perder sua caracteristica de direito de

iguais oportunidades de acesso a justica, passe a ser visto como direito a prestagdes normativas instituidoras de
técnicas processuais idoneas a efetiva tutela das situagdes de direito substancial” (MARINONI, Luiz Guilherme.
O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. In: Génesis
Revista de Direito Processual Civil, Curitiba (28), abril/junho de 2003, p.306).

' ALEXY, Teoria de los..., p.429.
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acesso, utilizacdo e participacdo nas instituicdes publicas e nas prestacdes estaduais ja
existentes, enquanto os direitos origindrios seriam os diretamente deduzidos das
normas constitucionais visando ao fornecimento de prestacdes estatais. Sarlet destaca
que a presente classificacdo ndo é incompativel com as j4 esbocadas — referentes aos
direitos a prestacOes faticas e normativas, bem como os direitos a protecdo, a
organizacdo e ao procedimento e a prestagdes sociais faticas — constituindo, ao
contrdrio, todos “critérios complementares de classificacdo”.'"!

No que diz respeito propriamente aos direitos a protecao, eles constituem
direitos do titular de direito fundamental dirigidos ao Estado, para que este adote
medidas ativas de protecdo dos bens jusfundamentais contra agressdes ou ameagas
provindas de terceiros. Ou seja, ao titular de direito fundamental é outorgada posi¢do
jusfundamental de exigir prote¢do do Estado.

O que distingue os direitos a protecdo, conforme destaca Alexy, é que
eles sdo direitos subjetivos constitucionais perante o Estado para que este realize acdes
positivas fiticas ou normativas que tenham como objeto a delimitacdo das esferas
juridicas de outros sujeitos.112

Sarlet sintetiza de forma clara a idéia subjacente ao direito de protecao,
cujo desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial remete a teoria dos deveres de
protecdo:

[...] ao Estado, em decorréncia do dever geral de efetivacdo dos direitos fundamentais,
incumbe zelar — inclusive em cardter preventivo — pela protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos, ndo s6 contra ingeréncias indevidas por parte dos
poderes ptiblicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e até mesmo
de outros Estados, dever este que, por sua vez, desemboca na obrigacdo de adotar
medidas positivas com vista a garantir e proteger de forma efetiva a fruicdo dos
direitos fundamentais.'"?

Como foi ressaltado, extrapola-se a concepcdo liberal cldssica de um
Estado abstencionista para concebé-lo, também, como um Estado ativo, preocupado

com a promog¢ao e prote¢do os direitos fundamentais.

1o CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.475-4717.
"' SARLET, A ¢ficdcia dos..., p.199.

"2 ALEXY, Teoria de los..., p.436.

"5 SARLET, A eficdcia dos..., p.201/202.



45

Os bens protegidos jusfundamentalmente podem possuir a mais diversa
natureza, como a vida, a liberdade, a propriedade (direitos liberais, classificados como
de primeira geracdo), bem como, a titulo exemplificativo, a saide, a educacio, o meio
ambiente, o patrimonio cultural (direitos da segunda e terceiras geracOes). Na
formulacdo alexyana, os direitos a prote¢do podem ter por objeto “todo aquello que,
desde aspectos iusfundamentales, es digno de ser protegido”.''"* Assim, percebe-se que
a protecdo diz respeito a todos os direitos fundamentais.

A forma de protecio também pode assumir diferente natureza que,
conforme ja assinalado, pode ser uma protecdo fatica ou normativa. A protecdo fatica
pode realizar-se por meio de atuacdes administrativas e judiciais, enquanto a
normativa abarca a protecdo por meio de normas de direito penal, civil, administrativo
e processual”S.

Cumpre, nesse particular, mencionar a doutrina elaborada por Canaris
acerca do dever de protecdo de direitos fundamentais pelo Estado, no que diz respeito
a vinculacdo imediata dos poderes publicos (especialmente do legislador e dos
tribunais) aos direitos fundamentais.

Valendo-se de categorias dogmaticas proprias, Canaris distingue duas
funcdes dos direitos fundamentais: (i) a funcdo de proibi¢do de intervencdo, conjugada
com uma proibicdo de excesso dirigida aos poderes publicos (categoria esta que
remete a funcdo cldssica dos direitos fundamentais como direitos de defesa) e (i1) a
fun¢do de imperativo de tutela, conjugada com a proibicao de insuficiéncia. He

Assim, Canaris trata do dever constitucional de protecao sob a categoria
“imperativo de tutela”. Para tanto, ressalta a necessidade de fazer uma dupla
averiguacdo: se existe um dever constitucional de protecdo (ou seja, se um direito
fundamental contém um imperativo de protecdo contra uma particular ofensa em
causa) e como tal dever de protecdo deve ser concretizado (ambito especifico da

. - e~ . . oA 117
tematizacdo da proibi¢do de insuficiéncia).

14 ALEXY, Teoria de los..., p.436.

"5 ALEXY, Teoria de los..., p.436.

116 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.59 e ss.
a CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.102.
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Para reconhecer a existéncia de um imperativo de tutela, Canaris
estabelece alguns requisitos de fundamentacio especifica, quais sejam''™:

a) aplicabilidade da hipétese normativa de um direito fundamental: isto
€, s6 ha um imperativo de tutela se o correspondente direito fundamental for aplicavel
na sua hipétese normativa;

b) necessidade de protecio e seus indicadores: outro critério para
verificar a existéncia do dever de protecdo é a necessidade de protecdo do direito
fundamental em causa perante intervencdes féticas de outros particulares. Sao
indicadores da necessidade: (i) a ilicitude da referida intervencdo; (ii) a ameaca
relevante a bens protegidos por direitos fundamentais; e (iii) a dependéncia do titular
do direito fundamental em relacdo ao comportamento de outro sujeito de direito
privado, ou seja, quando sdo impostos a um particular deveres para possibilitar, no
plano fético, o exercicio efetivo do direito fundamental de outro particular.

c¢) funcionamento, em conjunto, de outros critérios: para fundamentar o
dever de protecdo dos direitos fundamentais ndo basta recorrer aos critérios de ofensa
ilicita, perigo e dependéncia, mas, antes, devem-se conjugar outros critérios
valorativos, num “‘sistema mével” de funcionamento, como a natureza e hierarquia do
bem juridico constitucionalmente protegido, a intensidade da ameaca, a possibilidade
do particular de exercer uma suficiente autodefesa e o peso de direitos fundamentais
contrapostos.

Esses critérios sdo relevantes para a fundamentacdo argumentativa do
dever de protecdo. Assim, Canaris afirma que estes critérios sujeitam-se a uma

graduacdo e ponderacio no caso concreto, nos seguintes moldes:

quanto maior o nivel do direito fundamental afectado, quanto mais severa a
intervencdo que se ameacga, quanto mais intenso O perigo, quanto menores as
possibilidades de seu titular para uma eficiente auto-protec¢do, e quanto menor o peso
dos direitos fundamentais e interesses contrapostos, tanto mais serd de reconhecer um
dever juridico constitucional de protecgdo .'"

Isso demonstra a preocupacdo de Canaris em exigir uma fundamentagdo

especifica e mais consistente (um ‘esforco argumentativo especial’) a funcdo dos

18 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.102 e ss.
1o CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.114.
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direitos fundamentais como imperativos de tutela (dever de protecdo) do que a funcao
dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervengdes (direitos de defesa), pelas

razdes que se analisam a seguir.

2.3 ESTRUTURA NORMATIVA DOS DIREITOS A PROTECAO

Para a compreensdo do campo de agdo referente ao cumprimento do
dever de protecdo € necessdrio, além das observacdes contidas no item anterior,
proceder a um estudo acerca da estrutura normativa do direito a prote¢do. Para tanto,
convém realizar uma andlise comparativa entre as estruturas normativas dos direitos
fundamentais de defesa e dos direitos fundamentais a protecao.

Ressalta-se, novamente, que a distin¢@o entre os direitos a prote¢do e os
direitos de defesa consiste em que estes sdo direitos a agdes negativas, ou seja, direitos
do cidaddo a que o Estado omita intervencdes em bens jusfundamentais; ja o direito a
protecdo € um direito a acdo positiva, ou seja, um direito a que o Estado adote medidas
ativas de protecdo dos bens jusfundamentais contra agressdes ou ameagas provindas de
terceiros.

Assim, conforme destaca Alexy, enquanto os direitos de defesa sdo para
os destinatarios proibi¢cdes de destruir ou afetar negativamente algo, os direitos a
protecdo sdo para os destinatirios mandados de proteger algo. E o mesmo autor
conclui que “si estd prohibido destruir o afectar algo, entonces estd prohibida roda
acciéon que constituya o provoque una destruccidén o afectacion. En cambio, si estd
ordenado proteger o promover algo, no esta ordenada foda accién que constituya o
provoque una proteccién o una promocién”.120

A estrutura normativa do direito de defesa, dessa forma, impde a omissao
de cada acdo que afete negativamente o direito fundamental, e apenas a omissdo de
todas as agdes é condi¢do suficiente para o cumprimento da obrigacdo negativa. Ja o

destinatdrio do mandado de proteger algo tem um campo de a¢do dentro do qual pode

120 ALEXY, Teoria de los...., p.446/447 (grifos no original).
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eleger como deseja cumprir o mandado. A realizagdo de apenas uma acido adequada de
protecdo € condicdo suficiente para o cumprimento do mandado de protecdo. E mais,
quando sdo adequadas vdrias a¢Oes de prote¢do, nenhuma delas € necessdria para o
cumprimento do mandado de protecdo; necessdrio é que se realize pelo menos uma
delas.'”!

Dessa forma, a distin¢do estrutural proposta para diferenciar os direitos
de defesa dos direitos a prote¢do parte do pressuposto de que os direitos de defesa
manifestam-se para o Estado na forma de proibicdes de a¢do universais, enquanto os
direitos a prote¢cdo manifestam-se para o Estado na forma de mandados de acdo
existenciais.'?

Entretanto, Borowski afasta essa compreensdo dos direitos prestacionais
(e no caso especifico, do direito a protecdo) como mandados de agdo existenciais,
afirmando que também os direitos a acdo positiva apresentam-se, prima facie, como

mandados de ac¢do universais:

todo este demuestra que la reduccién a s6lo un medio prima facie ordenado representa
una desventajosa constriccion del espectro de todos los medios relevantes. Cuando se
delibera acerca de los medios posibles, deben tenerse en cuenta todas las conductas
imaginables cuya ejecucién favorece la realizacién del objeto de optimizacién del
principio y deben ser incluidas en la ponderacién. Antes de la ponderacién estan prima
facie ordenadas todas las conductas que favorecen la realizacién del principio
respectivo. Por lo tanto, debe concluirse que los principios de derecho fundamental
son mandatos de actuacién prima facie de caricter universal.'>

Assim, o caréter universal dos mandados de acdo dos direitos a prote¢do
exige prima facie o cumprimento de todas as acdes de protecdo que favorecam o
cumprimento da obrigac@o. Esse entendimento foi recepcionado no Brasil por Paulo
Gilberto Cogo Leivas, que ressalta a seguinte estrutura teleolégica dos mandados de

acdo universais: “a) o alcance ou promoc¢ao do objetivo Z € ordenado; b) se 0 meio M

121 ALEXY, Teoria de los...., p.447.

22 Para a distingdo entre mandados e proibi¢cdes de ag@o universais ou existenciais, cf. BOROWSKI, La
estructura de..., p.156 e ss. Na doutrina nacional, LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. A estrutura normativa dos
direitos fundamentais sociais. Porto Alegre, 2002, 153 f. Dissertacdo (Mestrado) — P6s-Graduagdo em Direito na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, p.57. De forma simplificada, este dltimo ator ressalta que “o
mandado para todas as agdes segue para ordens de agdes universais e o mandado para pelo menos uma agdo
segue para ordens de agdes existenciais”, enquanto “quando fodas as ag¢des sdo proibidas fala-se de uma
proibi¢do universal de acdo” e “quando pelo menos uma destas agdes € proibida fala-se de uma proibigdo
existencial de acdo” (grifos no original).

'2 BOROWSKI, La estructura de..., p.161.
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ndo € utilizado, ndo é alcangado o objetivo Z ou seu alcance ndao é promovido; c) a
utilizagdo do meio M é ordenada”.'**

Ocorre que, partindo-se dessas consideracdes, poder-se-ia alegar uma
contradicdo — meramente aparente, conforme demonstrar-se-4 — entre a exigéncia de
realizacdo de todos os meios que promovam a realizacdo do direito fundamental e o
fato de que a utilizacdo de apenas um meio de prote¢do pode corresponder ao resultado
exigido jusfundamentalmente, ou seja, quando a execucdo dos meios de protecdo se
excluem empiricamente.

Considerando a natureza principiolégica dos direitos fundamentais que,
no caso especifico do direito a protecdo, significa que ao Estado estd ordenado realizar
a protecdo ao bem jusfundamental na maior medida possivel, diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes, Borowski propde uma abordagem em dois momentos
diferenciados: no momento anterior a ponderacdo, quando se estd diante de direitos
prima facie, e no momento da acdo, ou seja, da aplicacdo de um direito definitivo.

No nivel de ponderagdo estd-se diante de normas jusfundamentais com
carater de principios e proceder-se-4 a averiguacdo sobre se alguma das condutas
ordenadas prima facie deve ser definitivamente executada e, em caso afirmativo, a
determinacdo da conduta. Portanto, ndo hd que se excluir nenhuma das acdes de
protecdo. Assim, nesse nivel, os direitos fundamentais a protecdo sdo mandados de
acdo universais.

Por outro lado, no nivel da acdo trata-se de aplicar o resultado da
ponderacdo. Esse resultado, segundo Leivas, pode ser de dois tipos: “ou nenhuma agdo
¢ ordenada definitivamente ou uma agdo é ordenada definitivamente. Na primeira
hipdtese, operou-se uma restricdo completa no direito de agdo positiva, o que impede o
surgimento de qualquer mandado de acdo definitiva. Na segunda hipétese hd um

~ . el 12
mandado de acdo definitiva”. >

124 LEIVAS, A estrutura normativa..., p.57. Nesse mesmo sentido, LEIVAS afirma que “focalizando os direitos
a acdes positivas como principios, ou seja, como obriga¢des a serem otimizadas dentro das possibilidades féticas
e juridicas, eles exigem prima facie o cumprimento de fodas as agdes que favorecem a sua realizagdo. Nesse
sentido, os direitos a agdes positivas prima facie podem ser classificados como mandados de agdes universais.
(LEIVAS, A estrutura normativa..., p.56/57).

125 LEIVAS, A estrutura normativa..., p.58.
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Assim, os direitos a protecdo, regra geral, ndo possuem conteido
definitivo. Ao contrdrio, como direitos baseados em principios que dependem das
possibilidades féticas e juridicas para sua concretizagdo, também os direitos a prote¢ao
sdo direitos prima facie. Ou seja, as normas jusfundamentais de protecdo ordenam a
realizacdo, na maior medida possivel, de todas as condutas que favorecam a
otimizacdo do direito a protecdo, sem conter mandados definitivos. O conteiido do
direito fundamental que € garantido prima facie podera nio o ser definitivamente, em
decorréncia da ponderacdo com direitos contrapostos.'*®

O critério para determinar a conduta exigida definitivamente — Leivas
fala em “passagem das obrigacdes prima facie para obrigacdes definitivas™'*’ —
consiste na aplica¢do do principio da proporcionalidade e seus subprincipios que serdao
analisados mais adiante. Assim, o poder publico deve eleger a conduta de protecdo a
ser adotada mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade aos meios que
prima facie favorecam a realizacdo do direito a protecdo, de forma que, segundo
Borowski, “de la clase de los medios proporcionados debe adoptarse aquél que revista
la mdxima intensidad en el favorecimiento del principio respectivo, a menos que exista
otro medio proporcional que ofrezca un favorecimiento menor, pero que represente
una mejor relacién costo / beneficio”.'*®

Por hora, entretanto, convém mencionar que o principio da
proporcionalidade, no que diz respeito ao cumprimento pelo Estado das obrigacdes
positivas, aplica-se no sentido de uma proibicdo de insuficiéncia, também denominada

por Borowski “proibi¢do de protecao deficiente”.'*

126 Alexy afirma que “Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo
en cuenta las posibilidades juridicas e fdcticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo prima
facie. Del hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este
caso valga como resultado definitivo” (ALEXY, Teoria de los..., p.99).

127 LEIVAS, A estrutura normativa..., p.58.

128 BOROWSKI, La estructura de..., p.168.

12 Borowski afirma que “la eleccién en el nivel de la ponderacion de la conducta ordenada definitivamente se
produce mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido lato en la forma de la prohibicién de
proteccion deficiente” (BOROWSKI, La estructura de..., p.162). Se antes o principio da proporcionalidade era
identificado com o principio da proibicdo de excesso, atualmente parte da doutrina admite-o também como
instrumento de controle da insuficiéncia de agdo estatal. Nesse sentido, Luis Virgilio Afonso Da Silva destaca
que “conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida como instrumento de
controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando importincia a discussdo sobre a sua
utilizacdo para finalidade oposta, isto €, como instrumento contra a omissdo ou contra a a¢do insuficiente dos
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O conceito de proibicao de insuficiéncia, elaborado dogmaticamente por
Canaris e adotado pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo e por parte da doutrina
desse pais, significa que o poder publico, no cumprimento da obrigacdo de acdo (ou do
imperativo de tutela, na expressdo deste autor), ndo pode atuar abaixo de um certo
minimo de prote¢do. O campo de atuacdo do Estado estaria, portanto, sujeito aos
limites superiores da proibicdo de excesso e aos limites inferiores da proibi¢do de
insuficiéncia.

O dever de protecdo incumbe tanto ao Legislativo, que tem a obrigacdo
de editar normas que dispensem adequada tutela aos direitos fundamentais, quanto ao
Executivo e ao Judicidrio. Entretanto, em razdo da peculiaridade da estrutura
normativa dos direitos de protecdo, que confere ao Estado uma ampla margem de
conformacdo na definicdo da acdo de protecdo, muitos autores afirmam que compete
ao legislador ordindrio a decisdo sobre as op¢des de acdo de prote¢do jusfundamental.

Esse parece ser o posicionamento adotado pela doutrina e jurisprudéncia
alemas, no sentido de que a atuagdo do Judicidrio na imposi¢do de condutas estatais
especificas para o cumprimento do dever de prote¢do de direitos fundamentais deve
ser excepcional, conferindo-se ao legislador uma ampla margem de escolha da forma
protecdo destes direitos.

Canaris analisa essa questdao sob o enfoque de como o dever de protecdo
ha de se concretizar e afirma que na realizacdo da fungdo dos direitos fundamentais
como imperativo de tutela o legislador ordinério, em principio, dispde de um amplo
espaco de liberdade de conformacio quanto ao modo como o direito fundamental deve
ser especificamente protegido. 130

Hesse, como ja foi verificado anteriormente, admite que o dever de
prote¢do regula o requisito de salvaguarda eficaz, mas nada diz acerca do como da

prote¢do, ou seja, sobre quais providencias devem ser tomadas para atender o dever de

poderes estatais” (AFONSO DA SILVA, Luis Virgilio. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais,
n.798, Sao Paulo, 2002, p.26-27).
130 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.119.
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prote¢do. Assim, “a decis@o, como um dever de protecdo deve ser cumprido €, por
isso, assunto dos 6rgdos competentes, em primeiro lugar, do legislador”."'!

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal tem se orientado no
sentido de reconhecer a obrigacdo estatal de protecdo, apontando que a decisdo acerca
de como cumprir a obrigacdo estd, a primeira vista, no ambito da competéncia do
legislador.'*

Na doutrina nacional, Gonet Branco manifesta-se pelo reconhecimento
de uma ampla margem de discricionariedade conferida ao legislador ordindrio na
op¢do normativa referente ao como proteger um bem jusfundamental, afastando a
possibilidade de os juizes, respeitadas as exigéncias da razoabilidade, indicarem as
medidas a serem adotadas para a protecdo de bens jusfundamentais.'*

Nao obstante o reconhecimento de amplo espaco de liberdade de
conformacdo conferido ao legislador democraticamente legitimado para eleger como
cumprir o dever de protecdo jusfundamental, Leivas salienta, apoiado na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal e na doutrina de Alexy, que o
legislador estd obrigado a utilizar um meio de prote¢do eficaz.'**

A licdo de Alexy, a esse respeito, preconiza que o Estado (a principio, o
legislador) estd obrigado a adotar um meio de protecdo eficaz e quando h4 apenas um
meio de protecdo eficaz, o Estado tem a obrigacdo de adotd-lo.'*

Ressalte-se, ainda, que a atividade do judiciario ndo pode ficar restrita a
constatacdo da violagdo a Constituicdo e aos direitos fundamentais por parte do
legislador, seja porque este quedou omisso na definicdo do meio de protecio de um
bem jusfundamental, seja porque a protecdo dispensada situa-se abaixo do limite

minimo de protecdo exigida, ou seja, quando ha violagdo da proibi¢do de insuficiéncia.

131 HESSE, Elementos de direito..., p.279.

2 ALEXY, Teoria de los..., p.448.

"33 GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.145 e 154/155.

134 LEIVAS, A estrutura normativa..., p. 87.

5 ALEXY, Teoria de los..., p-448. Transcrevendo decisdo jurisprudencial alema proferida no caso Schleyer,
Alexy salienta que “la libertad en la eleccion de los medios para la proteccion de la vida puede, en casos
especiales, reducirse a la eleccion de un determinado medio si, de otra manera, no puede lograrse una proteccion
efectiva de la vida” (ALEXY, Teoria de los..., p.448).
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“[...] en modo alguno um tribunal constitucional es impotente frente a un
legislador inoperante”'*® ¢ a licdo de Alexy quanto aos direitos fundamentais sociais,
mas que se aplica, no que couber, a todos os direitos a prestacdes em sentido amplo.
H4 que se admitir, portanto, que o judiciario proceda a definicdo da obrigacdo de
protecdo jusfundamental definitiva, inferindo-a diretamente do direito fundamental
prima facie, quando ha protecao legal insuficiente ou omissao legislativa.

Essa possibilidade de formulagdo judicial direta do quanto ordenado pela
Constitui¢do suscita problemas de distribuicdo de competéncia entre o legislador e o
tribunal. Alexy sustenta que a delimita¢do dos limites do campo de acdo do legislador
democraticamente legitimado e os limites da competéncia do Tribunal Constitucional
ndo pode ser orientada pela diferenga estrutural existente entre os direitos de defesa e
os direitos a protecdo, mas deve ter por base unicamente questdes substanciais, e
afirma que “en udltima instancia, la cuestién sustancial apunta [...] a saber si, desde el
punto de vista del derecho constitucional, una determinada proteccién es tan
importante que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la
simples mayoria parlamentaria”. 137

Nesse sentido, na doutrina nacional Sarmento anota que o controle que o
Judicidrio pode exercer sobre os meios escolhidos pelo poder ptiblico para a prote¢do
dos direitos fundamentais aumenta na mesma propor¢cdao do grau de importancia do
bem juridico ameacado.'*®

Dessa forma, e considerando que a ag¢do de protecdo adotada pelo Estado
tem que superar os limites da proibicdo de insufici€ncia e atender as subregras da
proporcionalidade (ou seja, tem de ser adequada, necessdria e proporcional em sentido
estrito), cumpre verificar se o direito ordindrio, especialmente o direito processual

civil, cumpre suficientemente a obrigacdo de protecdo de bens jusfundamentais,

inclusive de forma preventiva, o que serd objeto da Parte 11 deste trabalho.

13 ALEXY, Teoria de los..., p.496.
T ALEXY, Teoria de los..., p.452.
"8 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.166.
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CAPITULO 3
A VINCULACAO DO PODER PUBLICO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Os direitos fundamentais, na medida em que constituem decisdes
fundamentais acerca da estrutura normativa bdsica do Estado e da sociedade,
positivadas na Constituicdo, retiram-se da esfera de livre disponibilidade dos poderes
publicos, vinculando-os positiva e negativamente.

Constitui, portanto, entendimento pacifico a vinculacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio aos direitos fundamentais, encontrando
normatividade expressa nas Constituicdes da Alemanha,"® Portugal'*® e Espanha,'"’
por exemplo.

Vieira de Andrade, inclusive, ressalta que beira a banalidade afirmar que
os direitos fundamentais vinculam os poderes publicos, propondo uma interpretacao
do art. 18°/1 da Constituicao portuguesa no sentido de conferir um reforco do cariter
obrigatério das normas de direito fundamental, significando um dever especifico da
legislacdo, administracdo e jurisdicdo de respeitar, proteger e promover aqueles
direitos.'**

A Constitui¢do brasileira, entretanto, ndo contém norma expressa de
vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais, limitando-se a prescrever a

aplicabilidade imediata das normas de direito fundamental, de acordo com o disposto

%9 Art. 1°/3 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha:“os direitos fundamentais que se seguem
vinculam a legislag@o, o poder executivo e a jurisdi¢cdo como direito imediatamente vigente” (Apud CANARIS,
Direitos fundamentais e..., p.141).

"9 Art. 18°1 da Constituicio portuguesa de 1976: “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

"1 Art. 99/1 da Constituigio espanhola de 1978: “los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” e art. 53/1, primeira parte, do mesmo diploma legal: “los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos”.

'*2 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.212.
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no art. 5°, § 1° da Constituicdo: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais t€m aplicag¢do imediata”.

Essa auséncia, porém, ndo elide a vinculagdo dos poderes publicos aos
direitos fundamentais, podendo deduzi-la hermeneuticamente do citado art. 5°, § 1°,
CF, de forma a inferir desse dispositivo a imposicao de deveres ao Estado de respeito e
realizacdo dos direitos fundamentais.

A respeito deste dispositivo, entende-se, na esteira de Sarlet,

que a melhor exegese da norma contida no art. 5°, § 1°, de nossa Constitui¢do é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente principiolégico,
considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimiza¢do (ou maximizagio),
isto €, estabelecendo aos 6rgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficicia
possivel aos direitos fundamentais.'*’

Assim, para cumprir a atribuicio constitucional de conferir aos direitos
fundamentais a méaxima eficdcia, o legislador, o administrador e os juizes ficam
obrigados ndo somente a respeitar os direitos fundamentais, bem como a promover
condi¢des de realizacdo efetiva dos direitos fundamentais e protegé-los das ameacgas
provindas de terceiros.

Isso implica uma vinculagdo dual dos poderes publicos aos direitos
fundamentais, inferindo-se tanto uma obrigacdo estatal negativa de ndo afetacdo nos
dominios dos direitos fundamentais quanto uma obrigacdo positiva de promover a
realizacdo destes direitos.

Nesse sentido sdo as observacoes de Hesse, com arrimo no art. 1°/3, da
Lei Fundamental alemd, para quem os direitos fundamentais estdo subtraidos da
disposicdo dos poderes estatais, bem como impdem ao Estado a obrigacdo de
assegurar protecdo aos bens jusfundamentais tdo ampla e eficaz quanto possivel.

Baseando-se diretamente nas licdes de Hesse, Sarlet ressalta o caréter
vinculante das normas de direitos fundamentais outorgado pela hermenéutica do art.
5°, § 1°, da CF, nos seguintes termos: “do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da
CF decorre, num sentido negativo, que os direitos fundamentais nio se encontram na

esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa

'3 SARLET, A eficdcia dos..., p.258.
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acepcdo positiva, os Orgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no
sentido de realizar os direitos fundamentais”.'**

Saliente-se que essa vinculagdo dual dos poderes publicos de, por um
lado, abster-se de violar os direitos fundamentais e, por outro, promové-los pode ser
extraida do cardter duplo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa
ante o Estado e como valores fundamentais objetivos da sociedade e do Estado. Isso
porque, se antes o Estado era visto apenas como ameaca perante os direitos
fundamentais individuais, a emergéncia do Estado social, a previsdao de direitos de
segunda e terceira dimensdo (que muitas vezes impdem a necessidade de prestacdes
materiais) € o desdobramento doutrindrio acerca da dimensdo objetiva imprimiu no
Estado uma postura ativa comprometida com a promog¢do desses direitos. Assim, os
direitos fundamentais, nas dimensdes subjetiva e objetiva, obrigam o Estado a omitir
intervengdes em bens jusfundamentais, bem como a protegé-los e realiza-los. Esse foi
o entendimento esposado pela Corte Constitucional espanhola, com base na
interpretacdo do art. 53/1 da Constituicdo daquele pais, que convém transcrever:

[...] los derechos fundamentales, si bien contindan concibiéndose primordialmente
como derechos subjetivos de defensa frente al Estado, presentan ademas una
dimensién objetiva, en virtud de la cual operan como componentes estructurales
basicos que han de informar el entero ordenamiento juridico. Como consecuencia de
este ‘doble caracter’ de los derechos fundamentales (STC 25/81), pende sobre los
poderes publicos una vinculacién también dual: en su tradicional dimensién subjetiva,
les impone la obligacién negativa de no lesionar la esfera de libertad por ellos citada;
en su vertiente juridico-objetiva, reclama genéricamente de ellos que, en el ambito de
sus respectivas funciones, coadyuven al fin de que la implantacién y disfrute de los
derechos fundamentales sean reales y efectivos.'®

Por outro lado, convém ressaltar que essa vinculacdo dos poderes
publicos aos direitos fundamentais € isenta de lacunas, e abrange todos os 6rgdos
publicos (compreende o poder publico numa perspectiva formal organizatéria) e todas
as funcdes das entidades publicas, independentemente da pessoa e da forma juridica
por meio da qual sdo exercidas as funcdes (compreende o poder publico numa
perspectiva funcional).

Essa interpretacdo € proposta por Canotilho que, tendo por base o art.

18°/1 da CRP, atribui um conceito extensivo ao enunciado constitucional “entidades

"% SARLET, A eficdcia dos..., p.344.
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publicas”, de forma a abarcar todos os 6rgdos e as fungdes dos poderes publicos, e ndo
apenas dos poderes estaduais, para afirmar que “nenhum ato das entidades publicas é
‘livre’ dos direitos fundamentais™."°

Também no ambito do direito alemdo, Hesse afirma que para efeitos de
vinculagdo aos direitos fundamentais, ndo importa apenas a forma, mas também a
configuragdo material da atividade estatal. Assim, o autor exclui qualquer reserva de
subordinagdo aos direitos fundamentais quanto as atividades estatais que se realizem
na forma de direito privado.'"’

Ainda que, como visto, a Constituicdo brasileira nio se refira
expressamente a vinculagdo de entidades ou poderes publicos aos direitos
fundamentais, € possivel extrair da hermenéutica proposta ao art. 5°, § 1°, da CF, na
esteira de Sarlet, uma “dupla significacdo da eficicia vinculante dos direitos
fundamentais” para abarcar todos os 6rgaos e fungdes estatais tendo por base tanto um
critério formal ou institucional quanto um critério material ou funcional.'*®

E mais, considerando o fendmeno atual de “privatizacdo do publico”,
caracterizado pelo esvaziamento do papel do Estado que passa a ser absorvido por
entidades privadas, consubstanciado em privatizacdes e reformas do aparelho do
Estado, com a criacdo de novas figuras juridicas, advém uma necessidade de
redefinicdo do conceito de “poder publico” para fins de vinculacdo aos direitos
fundamentais.

Enfrentando essa temadtica da “fuga para o privado”, Sarmento enquadra
no conceito ampliado de “poder publico”, visando submeter a um regime estrito de
vinculagdo aos direitos fundamentais, (i) as entidades com personalidade juridica de
direito privado que utilizem bens e recursos publicos ou os servicos de agentes
estatais, como, p. ex., as organizagdes sociais (Lei n °. 9.637/98), as entidades de apoio
(Lei n°. 8.958/94) e os servigos sociais auténomos (Decretos-Lei n®. 9.403/46 e

9.853/46); (i1) as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias;

(i11) entidades privadas que desempenham funcdes tipicamente publicas, como

145 Apud SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.166/167.
146 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.438/439.
'“T HESSE, Elementos de direito..., p.275-277.
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concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, entre outras.'* A postura

hermenéutica adotada pelo autor, considerando que “onde houver o dedo do Estado, a

entidade deve ser caracterizada como ‘poder publico’ para fins de submissdo a um

regime mais estrito de vinculagdo aos direitos fundamentais, independentemente da
> 150

forma juridica que tenha assumido”,™ coaduna-se com uma protecdo mais ampla

exigida pelo mandado de otimizagdo dos direitos fundamentais.

3.2 A VINCULACAO DO PODER LEGISLATIVO

Para a compreensdo da dimensdo atual da vinculagdo do Poder
Legislativo aos direitos fundamentais, é necessdrio, primeiramente, superar a crenga da
Constitui¢do como uma mera proclamacdo de principios dirigidos especialmente ao
legislador que, onipotente segundo o dogma positivista, conformaria os direitos
fundamentais de modo que eles s6 valeriam na medida e no limite das leis.

A compreensdo da lei como ato normativo supremo € propria do Estado
liberal de direito que, consubstanciada no principio da legalidade, exerce primazia em
relacdo 2 administracdo, 2 jurisdicdo e aos cidaddos.""

A transi¢do paradigmdtica de um Estado de direito a um Estado
constitucional importa, segundo Gustavo Zagrebelsky, numa mudanca da posi¢cdo
assumida pela lei: “la ley, por la primera vez en la época moderna, viene sometida a
una relacién de adecuacidn, y por tanto de subordinacién, a un estrato mas alto de

derecho establecido por la Constitucién”.'>

8 SARLET, A eficdcia dos..., p.343/344.

149 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.313 e ss.

% SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.315.

151 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. Madrid: Trotta,
1999, p.24. O autor, entretanto, ressalta que o principio da legalidade se expressava de maneira distinta diante da
administracio (subordinada a lei, que estabelecia o que a administracdo podia fazer) e diante do cidaddo (este
protegido pelo principio da liberdade, um dos pilares do Estado de direito, que encontrava na lei limites a sua
autonomia). Daf a dupla regra que constitufa o sentido tradicional do principio de legalidade: para o Estado tudo
0 que ndo estd permitido estd proibido, enquanto para o particular tudo o que nio estd proibido estd permitido.
(ZAGREBELSKY, El derecho diictil..., p.27-29).

152 ZAGREBELSKY, El derecho diictil..., p.34. O autor adverte, contudo, no Estado constitucional ndo verifica-
se uma substituicdo da soberania concreta da lei pela soberania abstrata da Constitui¢cdo: “para darse cuenta de
esta transformacion, ya no puede pensarse en la Constituciéon como centro del que todo deribava por irradiacién
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O Poder Legislativo ndo é mais um soberano que se autolimita, mas sim
um poder constituido obrigado a respeitar os limites impostos pelos direitos
fundamentais proclamados na Constitui¢do, bem como obrigado a realizar tarefas que
visem atingir os objetivos impostos pelas normas de direitos fundamentais."™® Assim,
os atos do legislador devem conformidade aos direitos fundamentais e sujeitam-se a
declaracdo de inconstitucionalidade na medida em que deles se afastam.

E nesse contexto que se insere a multicitada formulacio de Kriiger que
estabelece a mudanca paradigmatica das relacdes entre leis e direitos fundamentais,
segundo a qual se antes os direitos fundamentais s existiam na medida das leis, agora
as leis valem apenas na medida dos direitos fundamentais.">*

Ressalte-se, ainda, que a vinculacdio do legislador aos direitos
fundamentais é redefinida a partir das mudancas desencadeadas pela emergéncia do
Estado social e do desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial acerca da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, que os concebe ndo apenas como limites da
atuagdo do Estado, mas também como valores e fins diretivos da atuagdo deste.

Dessa forma, submeter o legislador aos direitos fundamentais confirma a
prevaléncia dos valores contidos nas normas jusfundamentais em face do direito
positivo.'”

E mais, significa que o legislador estd, de acordo com Canotilho,
vinculado aos direitos fundamentais num sentido proibitivo ou negativo e também
num sentido positivo. Com respeito ao primeiro sentido, os direitos fundamentais
funcionam como normas de competéncia negativa para o legislador, uma vez que o
proibe de legislar de forma contrdria ou lesiva aos direitos fundamentais. A dimensao
positiva, por sua vez, impde ao legislador realizar e proteger os direitos fundamentais,

conformando as relagOes travadas entre cidaddao e Estado e entre particulares e

a través de la soberania del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger; es
decir, mas bien como centro a alcanzar que como centro del que partir” (ZAGREBELSKY, E! derecho diictil...,
p.14).

'3 VIEIRA DE ANDRADE. Os direitos fundamentais..., p.212/213.

3% Cf. CANOTILHO, Constitui¢do dirigente e..., p.363.

'35 Cf. SARLET, A eficdcia dos..., p.344.
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aperfeicoando a legislacdo existente de acordo com as diretrizes materiais
consubstanciadas nas normas jusfundamentais.'*®

Ressalte-se, ainda, que a inércia do legislador em cumprir a obrigacdo
constitucional positiva de promover a realizacdo e protecdo do direito fundamental
gera uma inconstitucionalidade por omissdo, que pode ensejar a interposi¢do de agdo
direta de inconstitucionalidade por omissio e de mandado de injungdo."’

No que diz respeito a extensdo da eficdcia vinculativa dos direitos
fundamentais sobre o poder legislativo, reprise-se que ela alcanca ndo apenas o 6rgdo,
mas também a funcdo, independentemente da pessoa e da forma juridica por meio da
qual é exercida a fungdo.

Assim, conforme licdo de Canotilho, o poder legislativo, numa
perspectiva formal organizatdria, estd amplamente vinculado aos direitos
fundamentais, ndo apenas nos seus atos normativos, mas também naqueles que tenham
eficdcia externa (como, p. ex., os atos das comissdes parlamentares de inquérito).'”®

J4 na perspectiva funcional, Canotilho confere um sentido extensivo a
expressdo “legislador”, que ndo se identifica com seu sentido juridico-constitucional,
de forma a sujeitar aos direitos fundamentais todos os atos normativos editados por
entidades publicas, assim como os atos emanados por entidades privadas aos quais a
lei confere forca de norma juridico-publica.'”

Assim, acolhendo as licdes lusitanas de interpretacdo extensiva do
alcance da cldusula vinculante e referindo-se ao direito patrio, Sarlet anota que “além
dos atos legislativos elencados no art. 59 de nossa Constituicdo, também os
regulamentos, estatutos, atos normativos das pessoas juridicas de direito publico e até
mesmo as convengdes coletivas de trabalho encontram-se abrangidas pela vinculagdo

. . . 160
dos direitos fundamentais”.

13 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.440.

157 Estes temas seguem apenas referidos, por ndo constituirem objeto do presente trabalho.
13 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.441.

1% CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.441.

'O SARLET, A eficdcia dos..., p.346, nota de rodapé n°. 348.
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Por fim, registre-se, ainda com relacio ao direito pétrio, que, por forca do
disposto no art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢do, o poder de reforma também se encontra

. .. . 161
vinculado aos direitos fundamentais.

3.3 A VINCULACAO DO PODER EXECUTIVO

Retrocedendo um pouco no brevissimo panorama histérico tracado no
item anterior, a vinculagdo do Poder Executivo a um quadro normativo tem sua
génesis no surgimento do Estado de direito, que, sustentado pelo principio da
legalidade, subjuga a acdo do Estado a lei. Como afirmado, a lei era tida como ato
normativo supremo e o agente estatal ndo poderia fugir a adstrita consonncia aos atos
normativos. Supera-se, assim, a concep¢do da ndo sujeicdo dos atos de soberania
estatal.

A transicdo do Estado de direito ao Estado constitucional, como
assinalado, opera a sujeicdo do Poder Legislativo e dos atos normativos em geral a
Constituicdo e, principalmente, aos valores plasmados nas normas de direitos
fundamentais, bem como opera a sujeicdo do Poder Executivo primeiramente aos
direitos fundamentais, cuja vinculagdo é refor¢ada por forca da hermenéutica atribuida
ao art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal. Dessa forma, os 6rgdos da administragdao
estatal devem atuar ndo apenas em conformidade com a lei, mas, sobretudo, interpretar
e aplicar a lei pautando-se nas normas jusfundamentais.

Avulta, dessa afirmagdo, uma certa necessidade de conciliar, na atividade
administrativa, os principios da legalidade e da constitucionalidade que a vinculam

. 162
simultaneamente.

'°! Cf. SARLET, A eficdcia dos..., p.361 e ss.

'2 Esse tema gera uma ampla discussdo a respeito da forma e do alcance da vinculagio dos 6rgios
administrativos aos direitos fundamentais e tem seu principal reflexo na discussdo acerca da possibilidade da
administracdo recusar-se a aplicar atos normativos que violem direitos fundamentais, conforme serd apenas
brevemente comentado, pois, em razdo mesmo da sua importincia e profundidade, extrapola os limites do
presente trabalho.
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Ressalte-se, primeiramente, que a vinculacdo dos O6rgidos da
administracio aos direitos fundamentais apresenta tanto um sentido negativo quanto
um sentido positivo. No sentido negativo, os direitos fundamentais agem como limites
ao poder administrativo, que deve se abster, na sua atuagdo, de atentar contra eles; ou
seja, o administrador ndo pode agir de modo contrdrio as normas jusfundamentais.
Assim, os atos administrativos contrdrios aos direitos fundamentais sujeitam-se a
invalidacao judicial.

Ja a vinculagdo positiva da administracdo aos direitos fundamentais
significa que o Estado deve agir materialmente no sentido de promover a realizacio
dos direitos fundamentais, assegurando as condi¢Ges materiais minimas para que 0s
cidaddos possam desfrutd-los. Ademais, considerando que o dever de protecdo aos
direitos fundamentais incumbe também a administracdo, esta tem a obrigacdo de agir
comissivamente para prevenir e reparar materialmente lesdes perpetradas contra tais
direitos.'® Assim, a administracdo deve, ainda que diante da auséncia de lei especifica,
atuar no sentido de proteger e promover a realizacdo dos direitos fundamentais, em
razdo da sua vinculagdo direta a estes preceitos constitucionais.'®*

Ainda no que diz respeito a perspectiva positiva da vinculacdo dos
6rgdos da administracdo aos direitos fundamentais, Canotilho ressalta que “a
administracdo, ao praticar atos de execucdo de leis constitucionais (= leis conforme os

z

direitos fundamentais), deve executd-las constitucionalmente, isto €, interpretar e
aplicar estas leis de um modo conforme os direitos, liberdades e garantias”.165

Dessa afirmacdo infere-se, consensualmente, que os direitos
fundamentais fornecem as diretrizes para a atuagdo administrativa no exercicio de
atividade discriciondria, bem como servem como medidas de valoragdo material na
densificacdo do conteido de cldusulas gerais e conceitos indeterminados, quando a

administracdo publica tem de interpreta-los e aplice’l-los.166

1% Sobre o cumprimento do dever de protecio pela atividade administrativa do Estado, cf. SARMENTO,

Direitos fundamentais e..., p 160-162.

' VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.232, ressaltando que ndo se trata de “uma atividade
de execugdo da lei, mas de execucdo vinculada da Constituicio”.

19 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.443.

166 Nesse sentido, na doutrina lusitana, CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.445-446; na doutrina
nacional, SARLET, A eficdcia dos..., p.348; GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.128/129.
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Canotilho aponta que também com relacdo aos atos de governo,
praticados no exercicio de uma funcdo politica ou governamental, impde-se a eficicia
vinculante dos direitos fundamentais.'®’

Assim, quanto a essas atuacOes administrativas em que a sujeicdo a lei
manifesta-se de forma ténue, é possivel formular uma primeira tentativa de
compatibilizacdo entre os principios da legalidade e da sujeicio aos direitos

fundamentais, expressa nos seguintes termos:

[...] quanto menor for a sujeicdo da administracdo as leis (de modo especial na esfera dos atos
discriciondrios e no dmbito dos atos de governo), tanto maior vird a ser e necessidade de os
6rgdos administrativos observarem — no ambito da discricionariedade de que dispdem — o
contetido dos direitos fundamentais, que [...] contém pardmetros e diretrizes para a aplicagdo e
interpretacdo dos conceitos legais indeterminados. Isso significa, em outras palavras, que nas
hipéteses de uma maior fragilidade do principio da legalidade, o conflito desta com o principio
R . 168
da constitucionalidade acaba por resolver-se tendencialmente em favor da dltima.

Problemética, contudo, é a afirmacdo de que a administracio compete
executar leis constitucionais, pois ela suscita a questdo acerca da possibilidade de os
6rgdos administrativos rejeitarem executar normas por eles tidas como
inconstitucionais, porque contrdrias aos direitos fundamentais. Esse tema, como
afirmado, confronta os principios da legalidade e da constitucionalidade que vinculam
simultaneamente administracao.

Sarlet aponta certo consenso doutrindrio no que diz respeito a recusa, em
principio, de se conferir aos 6rgdos administrativos a competéncia para exercer um
controle de constitucionalidade das leis, sob a afirmacdo de que aos agentes
administrativos cumpre, diante da inconstitucionalidade, recorrer aos &rgaos
hierarquicamente superiores para que estes provoquem uma decisdo judicial a respeito
da constitucionalidade da norma a ser aplicada.169

Essa solugdo isentaria o agente administrativo da responsabiliza¢do por

eventual violagdo aos direitos fundamentais decorrente da aplicacio da norma

167 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.445.

' SARLET, A eficdcia dos..., p.350.

169 Eega é a solugdo sustentada, na doutrina nacional, por SARLET, A eficdcia dos..., p.348/349 e GONET
BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.131. Na doutrina lusitana, por MIRANDA, Manual de direito...,
t.IV, p.318/319; CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.443/444. Entretanto, na doutrina nacional, CLEVE
sustenta posicionamento contrdrio, no sentido de que o STF deve manter seu entendimento (anterior a
Constitui¢do de 1988) que admite o descumprimento de lei ou ato reputado inconstitucional pelo poder publico,
responsabilizando-se a autoridade, porém, pelas conseqiiéncias do seu comportamento, caso o Judicidrio repute
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inconstitucional, bem como preservaria a distingdo das fungdes exercidas pelos 6rgaos
estatais, evitando-se uma concentracio de poderes pelo Poder Executivo.'”

H4 ainda um consenso mais fragil no que diz respeito a possibilidade, em
carater excepcional, de o Orgdo administrativo deixar de cumprir um preceito
normativo contrastante com os direitos fundamentais. O alcance do exercicio
excepcional de controle da constitucionalidade de ato normativo pela administragao,
contudo, constitui tema controvertido e de dificil soluc;élo.171

No entendimento de Canotilho, o agente administrativo ndo somente
poderd como deverd deixar de aplicar lei contrdria a direito fundamental quando: (i) a
sua aplicacdo implicar a pratica de um crime, o que se verifica inequivocamente
quando ha violagdo do direito a vida ou a integridade pessoal e (ii) a lei violar o
contetido essencial de direito fundamental, principalmente quando esta aniquilar o
direito a vida ou a integridade pessoal. Dessa forma, o autor afasta outros critérios
referidos pela doutrina, por inseguros e insuficientes.'’>

Observe-se, porém, que Canotilho, em edi¢Oes anterioresm, afastava
explicitamente o “critério de evidéncia” da violagdo de direito fundamental como
pardmetro para o administrador deixar de aplicar um ato normativo. Parece, entretanto,
que atualmente o autor, revendo seu posicionamento diante do que considera bons
argumentos dos autores Paulo Otero e Rui Medeiros, admite ponderar, em razao da
vinculagdo imediata da administracdo as normas jusfundamentais, a possibilidade da
administracdo ndo aplicar “acto ostensivamente violador da esséncia dos direitos
fundamentais”, desde que assegurado o recurso a via jurisdicional para o controle
desse comportamento administrativo.'”*

O posicionamento de Vieira de Andrade, por sua vez, é no sentido de
reconhecer a possibilidade da administracio ndo aplicar uma lei se a

inconstitucionalidade for “evidente”, prevalecendo o principio da vinculagdo direta aos

legitimo o ato inaplicado (CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.246-248).

""" MIRANDA, Manual de direito..., t.1V, p.289.

1 SARLET, A eficdcia dos..., p.349.

172 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.444.

'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p.597.

'7* CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.445.
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direitos fundamentais. Isso porque, para o autor, a solu¢do do problema perpassa o
critério de proporcionalidade, por trata-se mais propriamente de um conflito entre os
principios da legalidade e da constitucionalidade.'”

Parece que a solucdo dessa problemdtica da vinculagdo simultinea da
administracio ao principio da legalidade e aos direitos fundamentais, no contexto de
um conflito de principios constitucionais (respectivamente, arts. 37 e 5°, § 1°, ambos
da Constituicio Federal), deve ser reconduzida a aplicacio do principio da
proporcionalidade, sendo que a ponderacao deverd levar em consideracdo a presungao
de constitucionalidade dos atos normativos, a evidéncia da inconstitucionalidade, os
efeitos negativos da ndo aplicacdo da lei e os prejuizos da sua aplicag@o, dentre outros
critérios verificdveis no caso concreto.

Por fim, ressalte-se que a eficdcia vinculante dos direitos fundamentais
sobre o Poder Executivo alcanca ndo apenas o 6rgdo, mas também a funcao.

Com relacdio a perspectiva formal organizatéria, os Orgdos
administrativos e as pessoas juridicas de direito publico, ainda que estas atuem na
esfera privada, sujeitam-se as normas jusfundamentais em todas as suas formas de
atuacao.

J4 na perspectiva funcional, que diz respeito ao desempenho de tarefas
publicas, o efeito vinculante dos direitos fundamentais alcanga as pessoas juridicas de
direito privado que dispdem de atribui¢des de natureza publica ou exercem atos de
império nas relacdes com os particulares, de forma a coibir que a “fuga para o
privado” abra, por via obliqua, uma esfera de atuagdo administrativa a margem dos

.. - 176
direitos fundamentais.

' VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.206-211.

"7 Na doutrina nacional, cf. SARLET, A eficdcia dos..., p.347 e GONET BRANCO, Hermenéutica
constitucional e..., p.128. Na doutrina lusitana, CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.442 e VIEIRA DE
ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.227-231 que aponta como critério para a vincula¢do direta aos
direitos fundamentais o exercicio de imperium, ou seja, que a entidade disponha de poderes publicos de
autoridade.
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3.4 A VINCULACAO DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judicidrio tem a funcdo precipua de efetivar o direito objetivo
quando posto em duvida, violado ou, em cariter preventivo, diante de ameaca de
lesdo, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. O Judicidrio é,
assim, desde sua concep¢do cldssica, concebido como guardido das liberdades e
direitos individuais.

A vinculagdo dos O6rgdaos do Judicidrio aos direitos fundamentais,
incumbidos do dever de aplicd-los, bem como de interpretar o direito
infraconstitucional a luz dos valores jusfundamentais, € reforcada por forca da
hermenéutica atribuida ao art. 5°, § 1°, da Constituicio Federal. Segundo Vieira de
Andrade, a imagem do juiz como defensor e intérprete dos direitos dos cidaddos esta
tao consolidada no imagindrio popular que beira truismo afirmar a sujeicao dos juizes
e tribunais a Constitui¢do e aos direitos fundamentais.'”’

Ademais, a vinculacdo do Judiciario, especialmente o 6rgdo miximo da
jurisdi¢c@o constitucional — no sistema patrio, o Supremo Tribunal Federal, incumbido
da guarda da Constituicdo —, aos direitos fundamentais € tdo intensa que uma teoria
dos direitos fundamentais ndo pode prescindir de uma perspectiva empirica
consubstanciada na andlise da pratica jurisprudencial (precedentes). Nesse sentido,
Alexy, logo nos prolegdmenos da sua teoria dos direitos fundamentais, afirma que “lo
que hoy son los derechos fundamentales es definido, principalmente, sobre la base de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal”.'”®

Por outro lado, ressalte-se, na esteira de Canotilho, que os 6rgdos do
poder judicidrio ndo apenas sdo servos dos direitos fundamentais, mas também que a
propria organizagdo dos seus tribunais e do procedimento judicial encontra-se
“constitucionalizada”, o que implica um dever de condugdo do processo judicial em
conformidade com os direitos fundamentais. O autor afirma, ainda, a reciprocidade da

13

relacdo entre direitos fundamentais e organizagdo e procedimento judiciais: “a

7 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.234.
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organizacdo e o procedimento devem ser compreendidos a luz dos direitos
fundamentais; estes, por sua vez, influenciam a organizacdo e o procedimento”.'”

A eficicia vinculante dos direitos fundamentais sobre os 6rgdos do
Judicidrio, semelhantemente ao que ocorre com os demais Orgdos estatais, apresenta
tanto um sentido negativo quanto um sentido positivo.

No sentido positivo, os juizes e tribunais estdo obrigados a (i) interpretar
e aplicar as normas infraconstitucionais em conformidade com os direitos
fundamentais, preferindo a interpretacio que outorgue a estes mdxima eficicia
possivel; e (ii) colmatar eventuais lacunas a luz dos principios constitucionais e das
normas jusfundamentais. 180

Nesse agir positivamente, os juizes e tribunais devem conformar o
conteddo de suas decisdes aos direitos fundamentais, que atuam como diretrizes
materiais das decisdes judiciais. Trate-se de matéria de direito publico ou privado,
esteja o Estado na lide ou ndo, os 6rgdos jurisdicionais estdo obrigados a levar em
consideragdo os direitos fundamentais na formulagdo de suas decisdes. Segundo
Canotilho, os direitos fundamentais, nesse aspecto, vinculam os atos jurisdicionais
como “normas de decisdo”.'®!

Ainda no que diz respeito a perspectiva positiva da vinculacdo do
Judicidrio aos direitos fundamentais, os juizes e tribunais devem aplicar diretamente os
direitos fundamentais diante de omissao legislativa ou de protecdo legal insuficiente,
considerando, entretanto, o grau de densidade normativa da norma de direito
fundamental e visando atender ao mandado de otimizacdo que exige a prote¢do mais
ampla possivel dos bens jusfundamentais.

Sarlet ressalta a diferente densidade normativa das normas que

consagram direitos de defesa e das normas que prevéem direitos prestacionais

(especialmente os direitos fundamentais sociais), tendo estas ultimas recebido do

178 ALEXY, Teoria de los..., p-23. Na doutrina nacional, Sarlet acentua que o 6rgdo maximo da Jurisdi¢do
Constitucional define para si mesmo e para os demais 6rgdos estatais “o conteido e o sentido ‘correto’ dos
direitos fundamentais” (SARLET, A eficdcia dos..., p.351).

1" CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.446.

%0 Cf. MIRANDA, Manual de direito constitucional, t. IV, p. 290 e SARLET, A eficdcia dos..., p. 351/352.

'*! CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.447 e SARLET, A eficdcia dos..., p.351/352.
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constituinte a positiva¢do sob a forma de normas definidoras de fins ou tarefas do
Estado (por alguns denominadas de normas programdticas) ou normas de imposicdes
legiferantes de maior ou menor concretude. '*

A problemadtica concernente a justiciabilidade e a possibilidade de
aplicacdo direta pelo Judicidrio de norma de direito fundamental prestacional
relaciona-se, também, com a diferente estrutura normativa dos direitos a prestacio. Por
esta matéria ter sido objeto de andlise no item anterior, limitar-se-4 a ressaltar aqui que
ndo se exclui, a principio, a possibilidade de o Judicidrio formular decisdo que
determine, a partir da obrigacdo prima facie exigida pelo direito prestacional, a
conduta definitivamente devida.

Relembre-se mais uma vez a idéia procedimental formulada por Alexy
que deve reger uma adequada concepcdo de direito fundamental, segundo a qual os
direitos fundamentais constituem posi¢cdes tdo importantes que sua outorga ou
denegacdo ndo pode ficar exclusivamente nas méos da maioria parlamentar.'®

Por outro lado, a vinculagdo negativa do Judicidrio aos direitos
fundamentais significa, consoante ensinamento de Miranda, que os juizes e tribunais
ttm o poder e o dever de ndo aplicar atos normativos que violem direitos
fundamentais, dispondo dos instrumentos e técnicas de controle de constitucionalidade
das leis.'®*

Assim, diante de uma lei que ndo esteja em harmonia com os preceitos
constitucionais, hd de prevalecer a vinculagdo do 6rgdo jurisdicional a Constitui¢do e
aos direitos fundamentais (principio da constitucionalidade) em desfavor da
vinculag¢do a lei (do principio da legalidade).185

Sarlet ainda ressalta que as proprias decisdes jurisdicionais proferidas
pelos juizes e tribunais que violarem os direitos fundamentais sujeitam-se, também, ao

T, . P . ~ . . 1
controle jurisdicional exercido, em ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal. 86

82 SARLET, A eficdcia dos..., p.246. O autor ressalta que “a sindicabilidade judicial da inconstitucionalidade
por omissdo € proporcional em relacdo ao grau de densidade normativa da norma impositiva ou programatica e,
?ortanto, ao grau de dependéncia que esta gera para o legislador” (SARLET, A eficdcia dos..., p.352/353).

83 ALEXY, Teoria de los..., p.432.

'8 MIRANDA, Manual de direitos..., p.290.

'8 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.447 e SARLET, A eficdcia dos..., p.352.

"% SARLET, A eficdcia dos..., p.353.
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Por fim, convém mencionar que a eficdcia vinculante dos direitos
fundamentais alcanga, numa perspectiva formal organizatéria, todos os 6rgios do
Poder Judiciario, bem como numa perspectiva funcional, todos os atos praticados no
exercicio da funcdo jurisdicional.

No que diz respeito a perspectiva organizatdria, Gonet Branco ressalta
que a funcdo normativa exercida pela jurisdicdo trabalhista deve estar de acordo com
os direitos fundamentais, atendendo ao mandado de otimizacdo das normas
jusfundamentais.'®’

A perspectiva funcional, por sua vez, impde que a atividade jurisdicional
que, excepcionalmente, ndo seja exercida pelo poder judicidrio (como, p. ex., a
competéncia atribuida ao Senado Federal para processar e julgar o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade) também se sujeita
diretamente aos direitos fundamentais.

Aspecto mais controverso diz respeito a vinculagdo da ‘jurisdicdo’
arbitral privada aos direitos fundamentais. Considerando que a fun¢do dos arbitros ndao
possul natureza jurisdicional,188 a anélise da matéria ndo se enquadraria perfeitamente
nesse topico, por ndo se tratar da vinculagdo do Judicidrio aos direitos fundamentais
numa perspectiva funcional, determinada pelo exercicio da funcdo jurisdicional.
Também por se tratar de tema que tem suscitado intenso debate e fugir aos objetivos
estreitos desse trabalho, a questdo segue aqui apenas referida.

Sarlet salienta que a doutrina alema majoritaria alema exclui a jurisdi¢dao
arbitral privada da vinculacdo aos direitos fundamentais. Entretanto, o autor, por seu
turno, sustenta que “tendo em vista o principio (direitos fundamental) da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da CF), [...] as decisdes
arbitrais privadas sdo passiveis de revisdo pelos 6rgdos judiciais estatais, além de

. .. . 1
vinculadas aos direitos fundamentais”.'®

37 GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.133.

'8 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de conhecimento: a
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.32-
35. Para uma andlise mais pormenorizada da arbitragem no Brasil, cf. RICCI, Edoardo Flavio. Lei de arbitragem
brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

"% SARLET, A eficdcia dos..., p.351, nota de rodapé n°. 366.
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No sentido de uma vinculagdo aos direitos fundamentais, Gonet Branco

afirma que “uma decisdo arbitral estrangeira, v.g., ndo pode ser homologada entre nds

.. . e 1
se destoar dos direitos fundamentais consagrados no pais”. %0

1% GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e..., p.133.
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CAPITULO 4
A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE
PARTICULARES™!

4.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Como j4 ressaltado em diversas passagens, os direitos fundamentais
foram inicialmente concebidos como direitos de defesa dos cidaddos em face do
Estado, vinculando negativamente os poderes publicos, que deveriam se abstrair de
viola-los.

Entretanto, alteracdes operadas tanto no dominio do préprio conceito e
extensdo dos direitos fundamentais quanto na configuracdo da sociedade impdem a
superagdo dessa concepgdo prépria do liberalismo.

O avanco histérico de um modelo de Estado liberal de Direito para um
modelo de Estado social de Direito alarga, conforme analisado no item 1.2, o contetido

dos direitos fundamentais, que passa a compreender novas geracdes de direitos. A

! Antes de adentrar a anlise da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, cumpre fazer uma
breve menc¢do a questdo terminoldgica, haja vista encontrar-se na doutrina e na jurisprudéncia referéncias a este
fendmeno sob distintas denominacdes, tais como “eficacia horizontal”, “eficdcia perante terceiros”, “eficdcia nas
relagdes entre particulares ou nas relacdes privadas”, além de outros questionamentos acerca do emprego do
termo “eficdcia” propugnando pelo uso de “validez dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares”
(sobre este tdltimo aspecto, cf. PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p-618). O termo “eficicia
dos direitos fundamentais perante terceiros” foi consagrado na Alemanha, mas vem sendo criticado por carregar
consigo a concepgdo liberal de que os direitos fundamentais operam nas relagdes individuo-Estado, considerando
o particular que trava relagdes com outro particular como um “terceiro” em relagdo aos direitos fundamentais.
Por esta razdo, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira destacam o equivoco de uma denominagdo que
carrega em si uma concepgdo liberal para referir-se a uma situagdo — a eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas — inconcilidvel com o paradigma liberal (CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA,
Vital. Constituicdo da Reptiblica Portuguesa anotada. 2. ed., v. 5. Coimbra: Coimbra, 1984, p.165). Ademais,
opde-se também a critica de que ndo se trata de um terceiro nivel eficacial, mas sim um segundo nivel de
eficdcia, pois os direitos ou operam nas relacdes individuo-Estado ou nas relagdes dos individuos entre si. J4 o
termo “eficdcia horizontal dos direitos fundamentais”, que diferencia as relacdes verticais de poder exercidas
pelo Estado em face dos cidaddos das relagdes travadas entre particulares em posi¢des hipoteticamente iguais, é
criticado por pressupor uma horizontalidade das relagdes privadas, desconsiderando a assimetria de poder social
manifestada nessa esfera. Por estas razdes brevemente tecidas, a doutrina nacional tem preferido o emprego da
expressdo “eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares” ou “eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas”, as quais se utilizardo indistintamente. (cf. SARLET, A eficdcia dos...,
p-354; SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.8-10; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Eficdcia dos direitos
Sfundamentais nas relagcdes entre particulares. Curitiba, 2004, 149 f. Dissertacdo (Mestrado) — P6s-Graduagao
em Direito na Universidade Federal do Parand, p.100-102).
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positivacdo de direitos de segunda geracdo, de cardter nitidamente prestacional,
imprime nos direitos fundamentais uma dimensdo objetiva, que consiste em
compreendé-los como valores jusfundamentais que orientam a atuagdo dos poderes
publicos e irradiam efeitos por toda a ordem juridica.

Com isso quer-se expressar que o alargamento no conteido dos direitos
fundamentais implica uma ampliacdo no ambito de incidéncia destes, j4 que a
irradiacdo dos seus efeitos vai gerar uma obrigacdo ndo apenas dos poderes publicos
de respeitd-los, mas também das entidades privadas.

Com relagdo a eficdcia dos direitos fundamentais sobre as entidades
privadas, afirma-se, desde logo, ao menos uma eficicia minima, considerando a
obrigacdo negativa do legislador de direito privado de ndo emitir leis que violem os
direitos fundamentais. Isso sem falar na obrigacdo positiva do legislador de realizar e
proteger os direitos fundamentais, conformando as relagdes travadas entre os
particulares segundo as diretrizes materiais jusfundamentais, bem como no dever
judicial de interpretar e aplicar o direito infraconstitucional em consonancia com 0s
direitos fundamentais.

Ademais, a propria configuracdo hodierna da sociedade — neoliberal,
capitalista, globalizada e desigual — descortina o fato de que as ameacas aos direitos
fundamentais ndo provém apenas do Estado, como supunham os tedricos liberais, mas
também dos atores privados, detentores de parcelas cada vez maiores de poder
econdmico e social, que num contexto de economia capitalista participam ativamente
do poder e das decisdes politicas.192 Esse quadro justifica a extensdo da eficacia dos

.. [N ~ . 1
direitos fundamentais as relacdes privadas. 9

192 Nzo constitui objeto do presente trabalho a questdo acerca das redefinicdes das fronteiras entre o puiblico e o
privado e na ampliagdo de espacos publicos ndo estatais, razdo pela qual a matéria vai apenas referida. Para
tanto, cf. ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2001;
HABERMAS, lJiirgen. Mudanga estrutural da esfera piuiblica. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003;
SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga: o privado e o publico na vida social e histérica. Sdo Paulo: Edusp,
1993; SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento tinico a consciéncia universal. 6. ed. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo: Record, 2001; BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2000. Na doutrina internacional, destaca-se que o fendmeno da crise da dicotomia publico-
privado deve ser levado em considerag@o na andlise da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
cf. BILBAO UBILLOS, Juan Marfa. En qué medida vinculan a los derechos particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.304-306. Na doutrina constitucional nacional, os impactos da
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A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais tem conexdo com a
concepcdo material da igualdade entre os cidaddos. Considerava-se, na perspectiva
liberal, que o homem (abstragdo conceitual) travava relacdes com seus iguais no
ambito privado, supostamente desfrutando do gozo pleno de sua autonomia privada e
liberdade de atuagdo, razdo pela qual nem sequer havia lugar para se cogitar da
incidéncia dos direitos fundamentais nessas relacdes de igualdade, visto que os direitos
fundamentais eram instrumentos de defesa dos cidadaos contra as ingeréncias do
detentor de poder, o Estado.

Essa concepcdo puramente formal da igualdade entre os homens ndo se
coaduna com a sociedade hodierna, em que os atores privados assumem efetivamente
uma parcela significativa de poder econdmico, social e politico. A desigualdade
material do homem concreto (de carne e osso) o impede de exercer plenamente sua
liberdade, limita sua autonomia privada, expondo seus bens jusfundamentais diante de
sujeitos privados mais fortes. Como afirma Sarmento, “quem tem fome, ndo é livre
para nada!”.'**

Nesse sentido, Perez Lufio destaca que

[...] es un hecho notorio que en la sociedad neocapitalista esa igualdad formal no
supone una igualdad material, y que en ella el pleno disfrute de los derechos
fundamentales se ve, en muchas ocasiones, amenazado por la existencia en la esfera
privada de centros de poder no menos importantes que los que corresponden a los
6rganos publicos.'”

Em razdo justamente do poder exercido pelos atores privados que, ao
lado do Estado, podem efetuar ingeréncias no ambito dos direitos fundamentais, parte
da doutrina consente em que diante de relagdes de poder privado, nas quais hd nitida
desigualdade entre os individuos, opera-se a eficdcia direta dos direitos fundamentais.

Isso significa que aquele individuo que se encontra numa situacdo de sujeicdo pode

globalizac@o e do neoliberalismo na teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais sdo analisados por
SARMENTO, Direitos fundamentais e relagcoes privadas.

19 SARMENTO, direitos fundamentais e..., p.42 ¢ SARLET, A eficdcia dos..., p.356.

1% SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.184.

195 pEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, p.22/23.
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invocar a protecio de bens jusfundamentais diante da atuacdo de entidades (ou
individuos) detentoras de significativo poder.'*®
Essa posicao é defendida por Vieira de Andrade, que aceita a

[...] transposicdo directa dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, para
as relacdes entre particulares quando se trata de situagdes em que pessoas coletivas
(ou excepcionalmente individuos) disponham de poder especial de cariter privado
sobre (outros) individuos. Em tais casos, estamos perante relacdes de poder — e ndo
relacdes entre iguais — e justifica-se a proteccdo da liberdade dos homens comuns que
estejam em posicio de vulnerabilidade."’

Este autor ressalta, entretanto, que o critério “poder social”, que justifica
a eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, deve ser aferido
no caso concreto, comportando graduacdes com base na natureza e na intensidade do
poder exercido. Ademais, ndo se pode olvidar que mesmo as entidades privadas
detentoras de poder sdo titulares de direitos fundamentais, impondo a ponderacdo entre
os direitos fundamentais em conflito, razdo pela qual a entidade privada se diferencia
do Estado no que diz respeito a vinculagdo aos direitos fundamentais.'*®

Esse é, inclusive, mais um ponto de consenso na doutrina que aceita que
as normas jusfundamentais exercem algum tipo de eficdcia nas relacdes privadas,'”
divergindo, entretanto, no como se da esta eficdcia, se de forma direta ou indireta. Mas
0 que essas teorias parecem consentir € que a medida da eficécia, seja ela direta ou
indireta, dos direitos fundamentais nas relacdes privadas deve ser determinada pela
ponderacdo dos bens jusfundamentais em conflito. Isso porque as relagdes entre
particulares sdo relagdes entre titulares de direitos fundamentais — hd a0 menos em

jogo o direito fundamental a autonomia privada do cidaddo —, enquanto as relacdes

196 . o . o .
SARLET destaca esse relativo consenso doutrindrio a respeito da eficdcia vinculante dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas manifestamente desiguais entre individuos e detentores de poder social
(SARLET, A eficdcia dos..., p.358/359).

7 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.254/255.

'8 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.256-258.

1% Ainda que ndo haja consenso acerca do tipo de eficicia que os direitos fundamentais exercem no dmbito das
relagdes entre particulares, nem acerca da intensidade dessa eficdcia, pode-se afirmar, com Bilbao Ubillos, um
certo acordo doutrindrio em torno de duas questdes: em primeiro lugar, da idéia de que os direitos fundamentais
devem ter algum tipo de vigéncia social e, em segundo lugar, de que o reconhecimento dos direitos fundamentais
implica conseqiiéncias diferentes para os poderes publicos e para os particulares (BILBAO UBILLOS, En qué
medida..., p.308).
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entre cidaddos e Estado sdo relacdes entre um titular de direito fundamental e um nao
titular de direito fundamental.**

Por essas razdes, nem mesmo aqueles que propugnam por uma eficécia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas pretendem uma simples
substituicdo do poder publico pelo particular como destinatario dos direitos
fundamentais, transplantando o regime juridico da relacdo cidaddo-Estado para as
relagdes privadas. Reprise-se, valendo-se das licdes de Alexy, que “las normas
iusfundamentales tienen en la relacién ciudadano/ciudadano, debido a que ambos son
titulares de derechos fundamentales, una “fuerza de efecto” diferente a la que existe en
la relacién ciudadano/Estado”.*!

Acrescente-se, para finalizar este item, que a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas tem estreita conexao com o valor da solidariedade
— incorporado na trilogia da revolugdo francesa como fraternidade — que, ademais,
consoante licdo de Peces-Barba Martinez, é um valor que fundamenta todos os direitos
humanos e que incide também na liberdade e na igualdade, tornando-as mais humanas
e justificando a liberdade promocional e a igualdade material. >
Nesse sentido, Sarmento destaca que os direitos fundamentais, antes

ligados aos valores da liberdade e da igualdade formal, devem ser rearticulados em

face do valor solidariedade, ampliando seu campo de incidéncia e chamando os atores

200 of. ALEXY, Teoria de los..., p-510/511. Na doutrina nacional, esta andlise ¢ empreendida por Sarmento, que
destaca que “[...] os poderes publicos ndo possuem autonomia privada e estdo jungidos de forma diferente a
ordem juridica, j4 que s6 podem fazer o que ela determina ou autoriza. [...] Por isso, a vinculacdo dos poderes
publicos aos direitos fundamentais é completa e incondicional. J4 os particulares sdo titulares de uma esfera de
liberdade juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento da sua dignidade. Este campo de
autodeterminacdo poderia ser excessivamente comprimido, de forma liberticida, se todos os direitos
fundamentais fossem simplesmente transplantados, sem quaisquer adaptacdes, para a esfera das relacdes
privadas. Por isso, a doutrina amplamente dominante tem enfatizado que a questdo da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais resolve-se, no mais das vezes, através de uma ponderacdo, na qual deve
figurar num dos pratos da balanca o prdprio direito fundamental em jogo, e, no outro, a autonomia privada do
particular” (SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.175/176). A respeito da configuracdo da autonomia
privada como direito fundamental, Sarlet adverte que se o constituinte ndo a erigiu a condicdo de direito
fundamental expresso, a reconheceu e protegeu na condi¢do de principio implicito (SARLET, A eficdcia dos...,
p.357, nota de rodapé n. 391). Por outro lado, cumpre destacar que ndo se desconhece o fato de que alguns
direitos fundamentais, notadamente os direito fundamentais processuais (como, p. ex., o direito a ampla defesa e
ao contraditério), podem ser invocados pelo Estado quando este ocupa um dos pélos da relacdo juridica
processual. Entretanto, a questdo ora referida diz respeito a titularidade de direitos fundamentais materiais,
especialmente o direito dos particulares a autonomia privada, o qual o Estado ndo titulariza.

2" ALEXY, Teoria de l0s..., p.520/521.

*2 PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p.261/261 e 279.
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privados a tarefa de construcido de uma sociedade mais justa, centrada na dignidade da
pessoa humana.””

Diante dessas premissas, cumpre analisar as principais teorias acerca do
modo como se di a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, dividindo-as em correntes que propugnam pela eficicia de forma mediata
(indireta), de forma imediata (direta) e teorias que apresentam variacdes a estes
modelos. Pois, como ja ressaltado, parte-se da premissa, hoje assente de forma geral na
doutrina e jurisprudéncia, de que os direitos fundamentais exercem alguma eficdcia,

( ~ . 204
também, nas relagdes privadas.

42 TEORIA DA EFICACIA MEDIATA OU INDIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES

A teoria da eficdcia indireta dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas teve origem na Alemanha, a partir das formulagdes elaboradas por Giinter
Diirig, amplamente aceitas na doutrina de seu pais e acatadas pelo Tribunal
Constitucional Federal alemio em reiteradas decisdes proferidas a partir da década de

N 205
cinquenta.

29 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.03.

29 Essa constatacdo € efetuada por Alexy: “actualmente se acepta, en general, que las normas iusfundamentales
influyen en la relacién ciudadano/ciudadano y, en este sentido, tienen un efecto en terceros o un efecto
horizontal. Lo que se discute es cémo y en qué medida ejercen esta influencia. En la cuestién acerca de como las
normas iusfundamentales influyen en la relacién ciudadano/ciudadano, se trata de un problema de construccion.
La cuestién acerca de en qué medida lo hacen formula un problema material, es decir, un problema de colision”
(ALEXY, Teoria de los..., p.510/511).

205 Apud SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.238. Uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, proferida no caso que ficou conhecido internacionalmente como ‘“caso Liith”, formulou, em carater
inovador, a tese de que os direitos fundamentais, como ordem objetiva de valores, produzem “efeito de
irradiacdo” sobre o direito privado. Transcrevem-se, para melhor compreensdo da decisdo alema, as
consideracdes formuladas por CANARIS “No caso em exame, um particular (um cidaddo de nome Liith que
ingressou por forca dessa sentenga na histéria do direito alemdo) apelara, em 1950, aos proprietarios e
freqiientadores de salas de cinema ao boicote de um novo filme, argumentando que o diretor do mesmo rodara
um filme anti-semita durante o periodo nacional-socialista. Os tribunais civis consideraram o apelo um ato
ilicito, por ofensivo aos bons costumes no sentido do estabelecido pelo § 826 do BGB [ Cédigo Civil Alemio]
condenando por conseguinte, o Sr. Liith a ndo repeti-lo. Em resposta ao recurso constitucional impetrado pelo Sr.
Liith, o Tribunal Constitucional Federal cassou a sentenca do tribunal civil, pois esta teria, na aplica¢do do § 826
do BGB, violado o direito fundamental a liberdade de opinido do Sr. Liith, assegurado pelo art. 5°, inciso I, da
LF. Aqui o Tribunal Constitucional Federal utilizou-se, pela primeira vez, da formulag¢do entrementes célebre, de
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De acordo os partiddrios dessa teoria, os direitos fundamentais ndo
incidem diretamente no ambito das relagdes privadas, ndo sendo possivel invocar
diretamente da Constituicdo um direito fundamental para reger determinada relagdo
juridica travada entre particulares.

Ao contrério, os direitos fundamentais incidem, primeiramente, sobre o
legislador infraconstitucional de direito privado, como principios ou valores
fundamentais (ou seja, do dmbito de uma dimensdo objetiva destes direitos), o qual,
por sua vez, deve levar em conta os valores jusfundamentais quando da elaboragdo das
normas de direito privado.

O legislador, portanto, tem um espacgo de liberdade de conformacdo para
disciplinar as relagdes juridicas travadas entre os particulares, resguardando a
autonomia privada e conformando-as aos valores jusfundamentais. Dessa forma, o
legislador assume a primazia de dirimir eventuais conflitos entre a autonomia privada
e os direitos fundamentais, mediante o manejo do principio da proporcionalidade,
escolhendo a conduta privada a ser exigida dos particulares.

Ademais, o legislador deve, também, possibilitar a abertura do sistema
de direito privado aos valores jusfundamentais, construindo pontes entre o direito
privado e a Constituicdo, o que o faz se valendo da técnica de legislar mediante
cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Os direitos fundamentais, assim,
irradiam efeitos sobre as relacdes travadas entre os particulares por intermédio das
proprias normas que regem o ramo do direito privado. Dessa forma, preserva-se a
autonomia do direito privado, evitando converté-lo em mera concretizagdo do direito
constitucional.*®
Por outro lado, ao Judicidrio cabe a tarefa de interpretar e aplicar as

normas de direito privado, bem como de integrar o conteido das cldusulas gerais e dos

que a Lei Fundamental ‘erigiu na se¢@o referente aos direitos fundamentais uma ordem objetiva de valores [...],
que deve valer enquanto decisdo fundamental de dmbito constitucional para todas as dreas do Direito’. Disso
seguiria que o sistema de valores dos direitos fundamentais ‘obviamente também influi no Direito Civil [e]
nenhuma prescrico juscivilista pode estar em contradi¢cdo com ele, devendo cada qual ser interpretada a luz do
seu espirito’” (CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢do, Direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.227/228).

2% Cf. SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.238.
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conceitos indeterminados em conformidade com os valores jusfundamentais. Contem-
se, dessa forma, os poderes do Judicidrio, em nome da garantia da autonomia privada,
da seguranca juridica das relagdes privadas e do principio da separacido dos poderes.

Nesse sentido Sarlet aduz que, de acordo com esta teoria, os direitos
fundamentais apenas influiriam nas relagdes privadas apdés um processo de
transmutacio, ou seja, de incorporacdo no ambito privado especialmente por meio da
aplicacdo, interpretacdo e integracdo das cldusulas gerais e conceitos indeterminados a
luz dos parimetros axiolégicos contidos nas normas de direitos fundamentais.>”’

Ressalte-se, ainda, que muitos autores partiddrios da teoria da eficécia
indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas entendem que, em sendo o
Judicidrio também destinatdrio dos direitos fundamentais, se o juiz ndo observa a
influéncia dos direitos fundamentais na aplicacdo do direito privado sua decisdo viola
o direito fundamental e estd sujeita ao controle do Tribunal Constitucional.

Segundo essa doutrina, a decisdo judicial ndo apenas infringe o direito
fundamental como direito objetivo, mas também lesiona o direito fundamental
enquanto direito subjetivo do cidaddo perante o Estado-juiz. Apoiados na decisdo do
Tribunal Constitucional no caso Liith, sustentam que o judicidrio “en la medida en que
no atiende al contenido de las normas de derechos fundamentales (como normas
objetivas), mediante su fallo lesiona, como titular de un poder ptblico, el derecho
fundamental a cuyo respecto por parte del Poder Judicial tiene el ciudadano un
derecho constitucionalmente fundado”.**®

Entretanto, no ambito da teoria da eficdcia indireta, ha também aqueles,
como Hesse, que criticam a posicdo adotada pelo Tribunal Constitucional por ampliar
demasiadamente a influéncia do direito constitucional sobre o direito privado,
comprometendo a seguranca juridica necessdria as relagdes juridico-privadas. Para o

autor, este € um perigo que decorre da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas

27 SARLET, A eficdcia dos..., p.357.
*% Jurisprudéncia transcrita a partir da obra: HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad.
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Cuadernos Civitas, 2001, p.58/59, nota de rodapé n. 34.
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relacdes privadas, mas que também pode advir da simples influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado.*”

A critica de Hesse demonstra uma preocupacdo, em ultima andlise, com
a delimitacdo da competéncia entre o legislador infraconstitucional e o judicidrio,
especialmente no que diz respeito a delimitacdo do conteudo dos direitos fundamentais
a influir nas relagdes privadas, e sua ponderacdo com o principio da autonomia privada
— tarefa que para Hesse cabe precipuamente ao legislador de direito privado. O autor
assim expressa sua preocupacdo: “El Tribunal Constitucional cae asi en el peligro de
convertirse en el supremo tribunal de los conflictos juridico-civiles y de asumir de este
modo un papel que la Ley Fundamental no le ha conferido”.*"’

A teoria da eficicia mediata ou indireta, apesar de dominante na
Alemanha, vem sendo alvo de criticas formuladas especialmente por autores
espanhdis, portugueses e brasileiros, que sustentam desde a desnecessidade desta
construgdo tedrica por chegar aos mesmos resultados alcangdveis com a amplamente
aceita teoria da interpretacdo conforme a Constituicdo, até a sua incapacidade de
conferir a adequada protecdo aos direitos fundamentais na sociedade atual >

Critica contundente é formulada por Pedro de Vega Garcia, que, partindo
da andlise da sociedade corporativista atual, ataca diretamente os trés dogmas do
direito privado: o principio da generalidade da lei, a igualdade (formal) dos cidadaos
perante a lei e a consagracdo da autonomia privada. Primeiramente, o autor desvela o
carater muitas vezes ad hoc da lei quando sujeita as pressdes de grupos de interesses

privados, dotados ndo apenas de poder econdmico e social, mas também politico. Em

seguida, denuncia a conversdo da igualdade formal perante a lei em pura justificacio e

209 HESSE, Derecho constitucional y..., p.57-67.

210 HESSE, Derecho constitucional y..., p.61/62. Em outra obra, o autor destaca: “[...] os direitos fundamentais,
em geral, ndo podem vincular diretamente privados. Ter em conta sua influéncia sobre o direito privado como
parte da ordem juridica total € [...], 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 posi¢des de privados afiancadas juridico-
fundamentalmente. Os tribunais ndo devem corrigir as decisdes e ponderagdes do legislador em intervengdes
sobre direitos fundamentais ou com apoio em suas proprias ponderacdes” (HESSE, Elementos de direito...,
5)1.1285).

Essa ultima critica é formulada por Bilbao Ubillos, que indaga “[...] qué diferencia hay, en la préctica, entre la
teorfa de la eficacia mediata a través del juez y el principio general de interpretacion de todas las normas del
ordenamiento conforme a la Constituciéon?”, em seguida respondendo “No alcanzamos a ver ninguna,
francamente” (BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p. 314).
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legitimacdo das desigualdades e assimetrias de fato entre os sujeitos das relacdes
privadas. Por fim, demonstra como a autonomia da vontade fica reduzida, no plano

real, a autonomia dos poderes privados. Na diccdo do préprio autor:

El reconocimiento de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales
equivaldria a confirmar, a fin de cuentas, no s6lo la limitacién de la legislacién
ordinaria para hacer valer, como instrumento mediador en el campo de las relaciones
privadas, el sistema de principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sino
ademas, la incapacidad y la incongruencia de una forma de organizacién social en la
que la autonomia de la voluntad y el axioma de la igualdad formal ante la ley han
perdido 2%1 justificacién real y su legitimidad como mecanismo al servicio de la
libertad.

4.3 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO DO ESTADO

Parcela da doutrina recente alema tem centrado a andlise da eficdcia dos
direitos fundamentais nas relacOes privadas na idéia de exigéncia de protecdo pelo
Estado insita aos direitos fundamentais.

A andlise desenvolvida abordard, especialmente, o modelo dogmatico
elaborado por Canaris, ndo apenas em razao da autoridade dos seus argumentos, mas
também pelo manejo inovador da categoria da funcio dos direitos fundamentais como
imperativo de tutela combinada com a proibic¢ao de insufici€ncia.

A argumentacdo de Canaris inicia com a demonstracio de que o
legislador de direito privado vincula-se imediatamente aos direitos fundamentais, a
partir de trés argumentos. O primeiro parte do teor literal da Lei Fundamental alema
que, em seu art. 1°/3, dispde que os direitos fundamentais vinculam imediatamente os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Em seguida acresce um argumento
sistematico, extraido do artigo 93, n. 1, alinea 47, da Lei Federal, de que os cidaddos
podem deduzir “queixa constitucional” sob a alegacdo de terem sido lesados, pelo

poder publico, num dos seus direitos fundamentais. Por fim, aduz o argumento

1> VEGA GARCIA, Pedro de. Dificultades y problemas para la construccién de un constitucionalismo de la
igualdad (en caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales). In: PEREZ LUNO, Antonio Enrique
(coord.). Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996, p.271.
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fundado na idéia de hierarquia normativa, para ressaltar que o direito privado, como
direito ordindrio, sujeita-se 2 Constitui¢io e aos direitos fundamentais.*"

Ademais, ressalta Canaris que as leis de direito privado podem, tanto
quanto as leis de direito publico, violar direitos fundamentais dos cidadaos, razdo pela
qual devem ser medidas com base nos direitos fundamentais.”"*

Assim, apds responder afirmativamente a questdo “se o legislador de
direito privado estd vinculado aos direitos fundamentais”, Canaris debruca-se sobre o
problema de saber “em que termos” ele estd vinculado, para desvelar que os direitos
fundamentais incidem sobre o legislador tanto como imperativo de tutela quanto como
proibi¢do de intervencdo. Isso significa que as normas de direito privado estdo sujeitas
ao controle, segundo os padrdes da proibicdo de insuficiéncia e da proibicdo de
excesso.”"”

Dessa forma, deve-se averiguar, por um lado, se a norma de direito
privado onera um direito fundamental titularizado por um particular de forma que
ofenda a proibi¢do de excesso, e, por outro lado, se a norma de direito privado fica
aquém daquele minimo de protecdo ao direito fundamental exigido pela Constitui¢do,
sob pena de ofender a proibi¢do de insuficiéncia.

Com relag@o a influéncia dos direitos fundamentais sobre a atividade
judicial de aplicacdo e desenvolvimento do direito privado, Canaris afirma que
também sobre os oOrgdos jurisdicionais os direitos fundamentais desempenham suas
fungdes de proibicdo de intervencdo e imperativo de tutela, impondo a afericdo e o
controle das decisdes judiciais segundo os direitos fundamentais. Para tanto, a ratio

decidendi das decisOes judiciais — “as proposicdes em que os tribunais fundamentam

213 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.22-28. Conferir, também, CANARIS, Claus Wilhelm, A influéncia
dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. pp.223-243.

214 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.24.

215 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.28-36. Ressalte-se, conforme ja destacado no capitulo 2.2,
CANARIS distingue duas fungées dos direitos fundamentais: (i) a fungdo de proibi¢do de interven¢do conjugada
com a proibicdo de excesso e (ii) a funcdo de imperativo de tutela conjugada com a proibicdo de insuficiéncia.
Dessa forma, os direitos fundamentais desempenham sobre o Estado suas “fun¢des normais” de proibi¢do de
intervencao (os direitos fundamentais servem a defesa de intervengdes por parte do Estado nos bens juridicos dos
seus cidaddos) e de imperativo de tutela (os direitos fundamentais possuem a fungdo de obrigar o Estado a
protecao dos seus cidaddos).
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suas decisdes” — devem ser formuladas como normas de direito material e devem ser
controladas, como normas, na medida em que violam direitos fundamentais.*'®

Com base nessas premissas, Canaris rejeita a teoria da eficicia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, sob o argumento de que apenas o Estado é
destinatdrio dos direitos fundamentais e, conseqiientemente, apenas os atos estatais
(especialmente as leis e as decisdes judiciais) s@o objeto de controle segundo os
direitos fundamentais. A contrario sensu, os sujeitos de direito privado ndo sado
destinatédrios dos direitos fundamentais e seus atos, portanto, ndo constituem objeto de
aferi¢do segundo os mesmos direitos.>"’

Por meio da proposi¢do inovadora de que os direitos fundamentais
exercem funcdo de imperativo de tutela, controlando os atos estatais que apresentam
um déficit de protecdo sob o argumento da proibicdo de insuficiéncia, Canaris
apresenta uma explicacdo para o fendmeno da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares coerente com sua afirmativa de que apenas o Estado e seus

orgdos vinculam-se diretamente aos direitos fundamentais:

[...] mantém-se, por um lado, a posi¢do de que apenas o Estado € o destinatario dos
direitos fundamentais, jd que é também sobre ele que recai a obrigacdo de proteger.
Por outro lado, resulta clara a razdo pela qual os cidaddos sdo também atingidos e os
direitos fundamentais produzem também — de certa forma por uma via indirecta —
efeitos em relacdo a eles: justamente porque também no campo juridico-privado o
Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidadio
perante o outro.*'®

A defini¢do do tipo de protecdo estatal dos bens jusfundamentais dos
particulares nas suas relacOes privadas € competéncia, a principio, do legislador, que
deve realizd-la por meio das normas de direito privado, pois “o imperativo juridico-
constitucional de tutela carece, em principio, da complementacdo pelo direito
ordinario”.*"

Entretanto, em caso de omissdo legislativa ou de protecdo legal

insuficiente, remete-se ao 6rgdo julgador a tarefa de realizar o dever de protecdo dos

direitos fundamentais nas relacdes entre particulares pela via do desenvolvimento

216 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.41-43.
*'7 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.55/56.
218 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.58.
219 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.115.
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judicial do direito. Para Canaris, “o juiz apenas estd autorizado a cumprir esta tarefa
porque, e na medida em que, a ndo o fazer, se verificaria um inconstitucional défice de
protecg¢do, e, portanto, uma violacdo da proibi¢do de insuficiéncia”.?*

Dessa forma, verifica-se que diante de uma lei de direito privado que ndo
outorga protecao suficiente ao direito fundamental, permanecendo aquém do minimo
de protecdo ordenado pela Constitui¢do, o juiz assume o dever de conduzir a uma
complementacdo e correcdo do direito privado, sob pena de, com sua decisdo, violar o
direito fundamental na sua funcdo de imperativo de tutela.

Ademais, ainda que Canaris afirme que os direitos fundamentais somente
incidem nas relacdes privadas de forma indireta, pois ndo tém os cidadaos como seus
destinatérios, ele admite que os direitos fundamentais desempenhem sua funcio de
imperativo de tutela também, a principio, em relacdo a autovincula¢io dos particulares
por contrato. Para tanto, aduz dois argumentos: (i) o Estado garante o cumprimento
dos contratos com sancdes (coercao fisica legitima) e (ii) alguns direitos fundamentais,
em virtude do seu carater pessoalissimo, nem sequer se encontram ao dispor do seu
titular, e cujo exercicio ndo se pode aceitar como objeto de uma auto-limita¢do
contratual . **'

Por fim, Canaris adverte que o Estado deve assegurar, em fun¢do do seu
dever de protecdo, que o exercicio da autonomia privada, por meio do qual um
particular restringe um direito fundamental seu, esteja baseado numa liberdade

material (e ndo apenas formal) da parte contratual afetada.”*

4.4 TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA OU DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES

A teoria da eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas foi desenvolvida especialmente por Hans Carl Nipperdey, na Alemanha da

220 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.124.
2l CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.71.
2 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.72/73.
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década de cingiienta, e, embora ndo seja a doutrina predominante no seu pais de
origem e nem a tese acatada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, vem sendo adotada pela jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho
alemao, além de receber aceitagdo majoritdria na Itdlia, Espanha e Portugal.223

Conforme se denota da prépria denominagdo, os partiddrios dessa
corrente tedrica sustentam que os direitos fundamentais incidem diretamente no
ambito juridico privado, sem necessidade de intermediacdo por parte do legislador,
podendo ser invocados de forma direta pelos particulares nas suas relacdes juridicas
privadas.

Assim, os direitos fundamentais, como valores constitucionais objetivos,
ndo haveriam de afetar as relacdes juridicas entre os particulares e influir na
interpretacdo das normas de direito privado sendo considerando que destes direitos
fundamentais “fluyen directamente también derechos privados subjetivos del
individuo”.***

A possibilidade de inferirem-se direitos subjetivos privados diretamente
dos direitos fundamentais importa na superacdo da perspectiva cldssica que
compreende os direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos, cujos Unicos
destinatérios seriam os poderes publicos.

Conforme ja ressaltado, a concepcdo dos direitos fundamentais como
direitos oponiveis unicamente perante o Estado deve ser situada historicamente no
contexto juridico e politico do Estado liberal de Direito. Como anota Juan Maria
Bilbao Ubillos, nesse periodo histérico, a tensdo dialética liberdade/poder estava
circunscrita ao ambito das relacdes entre individuo e Estado, sendo que as relagdes
travadas no ambito privado eram relagdes de igualdade (formal) e ndo de poder, razdo

pela qual se supunha que eram relacbes de liberdade. Assim, ressaltando a

2 Essas consideracdes iniciais quanto a origem e aceitabilidade internacional da teoria da eficdcia imediata dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas foram extraidas, principalmente, das obras de NARANJO DE LA
CRUZ, Rafael. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares:la buena fe.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionles, 2000, p.186/187 e SARMENTO, Direitos fundamentais
e..., p.245-247.

¥ NIPPERDEY, Adpud ALEXY, Teoria de los..., p.512.
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historicidade dos direitos fundamentais, Bilbao Ubillos adverte para a defasagem e o
anacronismo dessa concepgdo dos direitos fundamentais.”>

Ademais, deve-se salientar também que as novas relacdes entre Estado e
sociedade, que comecam a se desenvolver com o avango histérico para um modelo de
Estado social de Direito, descortinam a fic¢do da igualdade formal dos cidadaos como
fundamento da liberdade e da autonomia da vontade destes no ambito de suas relacdes
privadas. Em verdade, a desigualdade material, fitica entre os individuos significa,
muitas vezes, falta de liberdade contratual na esfera privadal.226

Dessa forma, apesar da intervencdo do Estado social na atuagdo positiva
de implementacdo e protecdo dos direitos fundamentais, a economia capitalista vé
crescer o poder das grandes empresas e associacdes, que se tornam, ao lado do Estado,
ameagas aos direitos fundamentais.

A tensdo dialética entre poder (autoridade) e liberdade j4 ndo se
manifesta mais apenas nas relagdes travadas entre os cidaddos e o Estado, mas
apresenta-se também nas relacdes entre particulares travadas no ambito juridico do
direito privado, comprometendo a prépria autonomia privada.

Denunciando a dissemina¢do do poder por toda a sociedade, Bilbao
Ubillos adverte que “al fin y al cabo, el fenémeno del poder como expresién de una
situacion de desigualdad, es indisociable de las relaciones humanas, es inherente a toda
organizacion social”.*’

Por tanto, os defensores da teoria da eficacia imediata dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas ressaltam a necessidade de adotar uma postura

225 BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.300. Em sentido semelhante, NARANJO DE LA CRUZ destaca
que “la construccuién de los derechos fundamentales como dirigidos tnicamente frente a los poderes publicos
responde a unos determinados condicionamientos histéricos que no se dan en la actualidad” (NARANJO DE LA
CRUZ, Los limites de..., p.187).

226 Nesse sentido, Bilbao Ubillos registra “situaciones de virtual sujecion, en las que las partes contratantes no
disponen realmente de la misma libertad para concertar o no una determinada relacién, que se presume
voluntaria, o de las mismas posibilidades de perfilar el contenido final de las cldusulas ‘pactadas’ y exigir su
cumplimiento. Esto sucede cuando, de hecho, una de las partes no tiene mds alternativa que aceptar una
propuesta o unas condiciones dictadas unilateralmente” (BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.301).
Ressalte-se, ainda, que a exacerbagdo das desigualdades econdmicas e o fortalecimento dos poderes privados
agravam-se em um modelo de Estado globalizado e neoliberal, representando ameagas nada despreziveis aos
direitos fundamentais.

" BILBAO UBILLOS, En qué medida. .., p.301.
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juridica que enfrente essa nova realidade do poder privado e das ingeréncias, tanto
estatais quanto privadas, no ambito dos direitos fundamentais.

Acrescente-se, ainda, mais um argumento da evolucdo juridica da
Constituicdio e do Estado para fundamentar a incidéncia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas: o cardter normativo da Constituicdo e sua
condicdo de norma e elemento de unidade de todo o ordenamento juridico.”*®

Como j4 ressaltado, a Constitui¢cao do Estado social a0 mesmo tempo em
que positiva direitos de segunda geracdo interligados com a realizacdo da justica
social, imprime a todos aos direitos fundamentais a condi¢do de conjunto de valores
objetivos orientadores da acdo do Estado e que irradiam efeitos para todo o
ordenamento juridico.

Dessa forma, a Constitui¢do ndo estabelece apenas a base das relagcdes
juridicas estabelecidas entre o Estado e os cidaddaos — ndo € mais unicamente a carta
que regula o exercicio do poder publico —, mas contém também os principios
norteadores das relacdes juridicas estabelecidas entre os particulares.

Nesse sentido, Rafael Naranjo de la Cruz acentua que:

Se el poder constituyente es Unico y mediante él la sociedad se intenta dotar de los
elementos bdasicos sobre los que se habrd de configurar el entero ordenamiento
juridico, no existe, a priori, razén alguna que impida que las que él mismo ha
establecido como bases de la vida juridica con fuerza normativa afecten también al
4mbito constituido por las relaciones que los particulares establecen entre si.**’

Esse autor traz, ainda, um argumento valorativo relevante que contribui
para a afirmacdo da presente teoria da eficdcia imediata: as Constitui¢des da atualidade
tém como fundamento material a dignidade da pessoa humana, acompanhada, segundo
o autor, da liberdade. Dessa forma, encontrando-se a dignidade e a liberdade como
nicleo central do ordenamento juridico, faz-se necessdrio, para garantir sua existéncia
inc6lume, protegé-los nao apenas dos poderes publicos, mas também das agressoes
perpetradas por particulares.230

Apoiados nesses argumentos historicos, juridicos e valorativos, os

tedricos da eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas vém

22 BILBAO UBILLOS, En qué medida. .., p.303/304.
> NARANJO DE LA CRUZ, Los limites de..., p.192.
Y NARANJO DE LA CRUZ, Los limites de..., p.194-197.
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defendendo que os direitos fundamentais sdo, em esséncia, direitos subjetivos
oponiveis, em principio, perante todos, seja nas relacdes juridicas de direito publico,
seja nas de direito privado, que, entretanto, devem ser compatibilizados e
harmonizados com outros bens jusfundamentais em cada caso concreto. Em outras
palavras, os direitos fundamentais possuem eficicia nas relacdes juridicas de direito
privado como direitos subjetivos que obrigam o outro particular a respeitd-los, ainda
que a medida desta eficdcia deva ser ponderada no caso concreto em face de direitos
fundamentais contrapostos, especialmente da autonomia da vontade.

Mais uma vez, as ligdes de Bilbao Ubillos: “defender la tesis de la
eficacia inmediata frente a terceros es afirmar la virtualidad directa de la mayoria de
los derechos fundamentales, en tanto que derechos subjetivos reforzados por la
garantia constitucional, frente a las violaciones procedentes de sujetos privados”.**!

Naranjo de la Cruz também ressalta a dimensdo subjetiva dos direitos

fundamentais no ambito das relacdes privadas:

[...] los derechos fundamentales, en su doble vertiente, subjetiva y objetiva,
constituyen el fundamento del entero ordenamiento juridico y son aplicables en todos
los ambitos de actuacion humana de manera inmediata, sin intermediacién del
legislador. Por ello, las normas de derechos fundamentales contenidas en la
Constitucidn generan, conforme a su naturaleza y tenor literal, derechos subjetivos de
los ciudadanos oponibles tanto a los poderes piiblicos como a los particulares.**

Assim, o juiz, ao decidir o conflito privado de direito material, aplica
diretamente uma norma de direito fundamental como direito subjetivo de um dos
particulares e ndo como valor subjacente aquela relacdo ou como regra hermenéutica.
A relacdo juridico-privada de direito material, na qual se apresenta o conflito, estd
regida diretamente pelo direito fundamental, razdo pela qual os outros particulares
estdo obrigados a respeitd-lo e o juiz, na decisdo do caso concreto, estd obrigado a
reconhecé-lo e protegé-lo.

Entretanto, defender uma eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares ndo significa, simplesmente, transpor estes direitos ao
ambito do direito privado, nem tampouco substituir incondicionalmente o Estado pelo

particular como destinatdrio dos direitos fundamentais. Os partidarios dessa teoria nao

! BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.316.
2 NARANJO DE LA CRUZ, Los limites de..., p.215.
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desprezam o fato de que no ambito das relacdes privadas estd em jogo o equilibrio
entre os direitos fundamentais e a autonomia privada. Com efeito, a medida da
incidéncia do direito fundamental na esfera privada deve ser graduada com o principio
da autonomia privada.

Nesse ponto avulta a diferenca entre o modo de operar dos direitos
fundamentais na esfera publica e na privada, que consiste, segundo Bilbao Ubillos,
justamente no fato de que “en la esfera de las relaciones Estado-ciudadano el conflicto
se plantea entre el titular de un derecho fundamental y un poder publico que, en
principio, no lo es. En cambio, el conflicto en la esfera de las relaciones ciudadano-
ciudadano surge normalmente entre titulares de derechos fundamentales que entran en
colision”. >

Demonstram-se, assim, em breve exposi¢do amparada nas obras de
Bilbao Ubillos e Naranjo de la Cruz, as linhas gerais da doutrina da eficdcia imediata
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Para complementar este
estudo, faz-se necessaria, porém, uma breve andlise da doutrina e da jurisprudéncia de
direito comparado que adotam essa teoria.

No direito alemao, apesar de ser o berco da teoria da eficdcia imediata
pela obra de Nipperdey, suas idéias ndo foram recepcionadas pela doutrina majoritaria
e pelo Tribunal Constitucional Federal, conforme ressaltado.

Entretanto, Walter Leisner retoma os argumentos do seu compatriota
para reafirmar a eficdcia dos direitos fundamentais tanto no direito publico quanto no
direito privado no sentido de garantir a protecio do conteido nuclear da liberdade,

bem como para impedir que o direito privado forme um gueto a margem do direito

23 BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.308. Como ja ressaltado, esse parece ser um ponto de consenso
entre os doutrinadores das diversas correntes tedricas acerca da eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. A frase transcrita pertence a um partiddrio da teoria da eficdcia imediata. Por sua vez, Hesse, defensor
da teoria da eficicia mediata, afirma que “en efecto, en un conflicto juridico entre privados fodos los interesados
gozan de la proteccion de los derechos fundamentales, mientras que en la relacion del ciudadano con el Estado
tal tutela no corresponde al poder publico” (HESSE, Derecho constitucional y..., p.60). Ja Alexy, formulador de
uma teoria dos trés niveis de efeitos, afirma que “la relacién Estado/ciudadano es una relacion entre un titular de
derecho fundamental y un no titular de derecho fundamental. En cambio, la relacién ciudadano/ciudadano es una
relacion entre titulares de derechos fundamentales” (ALEXY, Teoria de los..., p.511).
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constitucional, o que estaria vedado pelo principio da unidade da ordem juridica e da
forga normativa da Constitui¢do.”*

No que diz respeito a jurisprudéncia alemad, encontra-se no histérico do
Tribunal Federal do Trabalho a aplicacdo, em algumas decisdes, da tese da eficacia
imediata, como € o caso de sentenga proferida em 1957 que reconheceu, com
fundamento direto em norma constitucional, a invalidade de cldusula contratual que
previa a extingdo de contrato de trabalho de enfermeiras que contraissem
matrimdnio.”

No direito espanhol, por outro lado, a teoria da eficdcia imediata tem
aceitacdo majoritdria, a despeito da auséncia de previsdo constitucional expressa,236
sendo defendida por Bilbao Ubillos e Naranjo de la Cruz, além de Perez Lufio, Vega
Garcia, Peces-Barba Martinez, Antonio-Luis Martinez-Pujalte, entre outros.>’

Vega Garcia, conforme ja mencionado, denuncia a “capacidade erosiva e
destruidora” dos direitos fundamentais por parte dos poderes privados numa sociedade
organizada de forma corporativista. Além disso, o autor desvela o temor de que a
restricdio da eficidcia dos direitos fundamentais ao desenvolvimento legal possa
significar, diante da pressd@o de grupos corporativistas que acabam por condicionar o

conteddo das leis, protecdo legal insuficiente aos direitos fundamentais. Dessa forma,

sustenta o autor a teoria da eficidcia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes

234 Apud BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.307 e SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e
direito privado: algumas consideracdes em torno da vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A constituicdo concretizada: construindo pontes entre o piblico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.121.

235 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.246.

2% NARANJO DE LA CRUZ ressalta que ‘la decisién sobre la cuestion de la Drittwirkung no se resuelve de
manera expresa en nuestro texto constitucional. La CE no contiene precepto alguno que establezca expresamente
la vinculacién de los particulares a los derechos fundamentales” (NARANJO DE LA CRUZ, Los limites de...,
p.199).

237 Entretanto, ha autores espanhdis, como Jesus Garcia Torres y Antonio Jiménez Blanco que, na obra Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares, opdem-se ao reconhecimento geral da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. (Apud MARTINEZ PUJALTE, Antonio-Luis. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.86-87).
Também Diez-Picaso, afastando as situacdes em que o Estado atua numa relagdo regida por normas de direito
privado e quando um sujeito de direito privado ostenta algum tipo de privilégio concedido pelo Estado —
situacdes estas sujeitas a vinculagdo aos direitos fundamentais —, prefere negar a tese da eficdcia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas pela sua incompatibilidade com a autonomia privada (DIEZ-
PICAZO, Luis Marfa. Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p.139/140).
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privadas, como um mecanismo de corre¢io das desigualdades materiais e econdmicas
que, no plano real, impedem que os direitos fundamentais se efetivem.**®

Ressaltando a correlagdo da eficiacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas com o principio do Estado social, Martinez-Pujalte destaca que a
funcdo ativa e modeladora dos direitos fundamentais na ordem social exige o seu
respeito ndo apenas pelo Estado, mas por todos os cidaddos.*

Pérez Lufio, por sua vez, assenta a extensdo dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares em dois argumentos bdsicos, um tedrico e outro
politico. No plano tedrico, a eficidcia dos direitos fundamentais na esfera privada
decorre de uma exigéncia logica de coeréncia interna do ordenamento juridico, sob
pena de admitir-se uma dupla ética no seio da sociedade, “la una aplicable a las
relaciones entre el Estado y los particulares, la otra aplicable a las relaciones de los
ciudadanos entre si, que serian divergentes en su propia esencia y en los valores que
consagran”.*** J4 no plano politico, a atual sociedade neocapitalista vé surgir, ao lado
do poder publico, poderes econdmico-sociais fiticos que, além de desvelar uma
desigualdade material entre aqueles que atuam na esfera privada, representam, em
muitas ocasides, ameagas aos direitos fundamentais tdo ou mais implacdveis que as
provindas do Estado. Assim, os direitos fundamentais, na sua prépria dimensdo
subjetiva, impdem a protecdo das situacdes juridicas subjetivas dos cidaddos nao
apenas ante o Estado, mas também perante os demais membros da sociedade. 241

Em sentido semelhante se manifesta Peces-Barba Martinez. Aponta,
entretanto, primeiramente, a incorrecdo do termo “eficicia frente a terceiros”, que se
refere a um problema processual quanto a possibilidade de utilizacdo do recurso de
amparo para a protecdo de direitos fundamentais lesados por particulares, sugerindo a
utilizagdo da expressdo “validez das normas de direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares” para referir-se ao fendmeno material de aplicabilidade dos direitos
fundamentais no ambito do direito privado. Assim, o autor sustenta que as normas de

direitos fundamentais estendem sua validez as relagdes privadas, remetendo o

28 VEGA GARCIA, Dificultades y problemas. .., p.265-280.
** MARTINEZ PUJALTE, La garantia del..., p.86-88.
240 pEREZ LUNO, Derechos humanos, estado. .., p-314.
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problema para a definicdo dos limites da incidéncia do direito fundamental no caso
concreto diante da necessidade de ponderd-lo com outros bens e principios préprios do
direito privado, como o principio da autonomia da vontade.**?

Na jurisprudéncia espanhola, também se apresenta essa diferenciacdo
entre a questdo material da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
e a questdo processual da admissibilidade do recurso de amparo, que, pela Lei
Organica do Tribunal Constitucional, restringe-se a violacdo dos direitos fundamentais
por parte dos poderes publicos. Como ressalta Peces-Barba Martinez, “las normas de
derechos fundamentales extienden su validez a las relaciones privadas, pero la
violacién por un particular, por si misma, no abre la via del recurso de amparo”.243

Sem adentrar na polémica espanhola sobre a possibilidade de utilizar-se
do recurso de amparo em caso de lesdes a direitos fundamentais perpetradas por
particulares, ressalte-se apenas que a solu¢do engenhosa para este problema processual
encontrada pela doutrina e pelo préprio Tribunal Constitucional foi imputar a violagdo
do direito fundamental a decisdo judicial por ndo o proteger adequadamente.
Entretanto, de acordo com o proprio Tribunal Constitucional espanhol, “[...] la
necesidad de imputacion de la lesion de los derechos fundamentales al érgano judicial
no impide hablar de que estos actos de particulares puedan suponer lesion de los
derechos fundamentales”.***

Dessa forma, compartilhando da critica efetuada por Sarmento no sentido
de que apenas admitindo-se a incidéncia do direito fundamental na relagdo privada é
que se pode imputar uma omissdo censurdvel do Poder Judicidrio por ndo proteger o

direito fundamental, pode-se inferir da jurisprudéncia espanhola uma tendéncia a

acatar a tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

241 pEREZ LUNO, Derechos humanos, estado. .., p3lde PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, p.22/23.
2 PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p.624-635. Segundo licdes do proprio autor: “como se
ve [...] el principio general de validez de las normas de derechos fundamentales en las relaciones privadas, si es
indubitado, debe ser analizado en el caso concreto, ponderando las circunstancias los bienes y principios propios
del Derecho privado con el derecho fundamental concernido” (PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de
derechos..., p.635).

** PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos..., p.633.

*** STC 51/1988 Adpud NARANIJO DE LA CRUZ, Los limites de..., p.208.
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Alids, em outras decisdes, o Tribunal Constitucional espanhol j4 afirma,
de forma mais eloqiiente, que a norma que restringe a admissibilidade do recurso de
amparo “no debe interpretarse en el sentido de que sélo se sea titular de los derechos
fundamentales y libertades publicas en relacion con los poderes publicos, dado que en
un Estado social de Derecho como el que consagra el articulo 1° de la Constitucién no
puede sostenerse con cardcter general que el titular de tales derechos no lo sean en la
vida social”.**

No direito lusitano, a eficdcia dos direitos fundamentais nas relagcdes
privadas encontra argumento juridico positivo expresso na sua Carta Constitucional,
em virtude do dispositivo constitucional do art. 18°/1 que afirma categoricamente a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.*°

Afigura-se indubitdvel que este preceito constitucional consagra a tese da
eficdcia das normas jusfundamentais na ordem juridica privada, alargando os efeitos
dos direitos fundamentais que deixam de ser apenas verticais (perante o Estado) para
serem, também, horizontais (perante pessoas individuais ou coletivas privadas).

Entretanto, alguns doutrinadores procuram demonstrar que, inobstante a
Constitui¢do preveja a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas, ela
deixa em aberto a questdo acerca de como se concebe essa eficicia. Essa é a
adverténcia de Vieira de Andrade: “se é certo que ai se afirma claramente que os
preceitos constitucionais vinculam as entidades privadas, ndo se diz em que termos se
processa essa vinculacdo e, designadamente, nio se estabelece que a vinculacdo seja
idéntica aquela que obriga as entidades publicas”.247

Mas em virtude desse preceito constitucional (art. 18°/1) a doutrina
portuguesa majoritdria parece adotar a tese da eficicia imediata dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas.

25 STC 18/1984 Adpud BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.329, com uma vasta andlise da questdo da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol.
6 Art. 18%/1, da Constituigio da Repiiblica Portuguesa: “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

7 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.251 (grifos no original). Canotilho, mesmo adotando
a tese da eficdcia imediata, também deixa transparecer em uma passagem de sua obra que “a Constitui¢io de
1976 (CRP, art. 18°1) consagra a eficdcia das normas consagradoras dos direitos, liberdades e garantias e de
direitos andlogos na ordem juridica privada. Resta saber como e de que forma se concebe esta eficacia”
(CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.270).



93

Nesse sentido, Canotilho e Vital Moreira, em obra conjunta, reconhecem
a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais seja nas relacdes entre os particulares
e os poderes publicos, seja nas relagdes dos particulares entre si, ressaltando que “a sua
aplicacdo ndo estd dependente de intermediagdo legislativa”.248 Estes autores ainda
destacam a ilicitude dos atos praticados por entidades particulares lesivos de direitos
fundamentais “uma vez que a Constituicdo vincula diretamente as entidades privadas
em matéria de direitos, liberdade e garantiats”.249

Em obras individuais, entretanto, mesmo defendendo a tese da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, Canotilho vem propugnando
“solucdes diferenciadas” que superem a dicotomia eficicia mediata/eficicia imediata e
insiram-se no ambito da fun¢do de protecdo dos direitos fundamentais. Estas solucdes
diferenciadas, que devem levar em consideracdo a diferente natureza dos direitos em
jogo e o contetddo concreto das relagdes juridicas privadas, “ndo podem hoje desprezar
o valor dos direitos, liberdades e garantias como elementos de eficdcia conformadora
imediata do direito privado”.250 O autor aponta, portanto, a necessidade de realizar
uma “tarefa de concordancia prética” da prote¢do dos direitos fundamentais com os
principios da ordem juridica civil, observando o niicleo irredutivel da autonomia

- 251
privada.

*¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra,
1991, p.121.

249 CANOTILHO e MOREIRA, Fundamentos da Constitui¢do, p.145.

250 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.278.

1 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.269-1.279. Ressalte-se, ainda, que Canotilho, em recente
artigo doutrindrio, coloca a questdo de saber “se o apego a Drittwirkung [eficicia perante terceiros dos direitos
fundamentais] ndo transporta um pathos ético e juridico profundamente desconhecedor das rupturas pos-
modernas”, deixando o tema para debate doutrindrio e propondo uma “breve suspensdo reflexiva”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do direito constitucional ou constitucionalizacdo do direito
civil? A eficicia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pds-moderno. In:
GRAU, Eros Roberto e GUERRA FILHO, Willis Santiago (orgs.). Direito constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.113/114). Esta questdo proposta por Canotilho
foi, de certa forma, enfrentada por Sarmento que, assumindo uma posi¢do mais sintonizada e comprometida com
a realidade de estados periféricos como o Brasil, defende o aprofundamento dos valores iluministas da liberdade,
igualdade, democracia e solidariedade e, especialmente, do projeto emancipatdrio da modernidade, adaptando-o
a realidade destes estados e tornando-o mais inclusivo e abrangente. Nas palavras de Sarmento, com as quais se
concorda, “ndo vemos como, em nome do pds-modernismo, negar ou minimizar a extensdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. Pelo contrdrio, neste momento, em que a crise do Estado Social e a
globalizac@o neoliberal exacerbaram as desigualdades econdmicas e fortaleceram os poderes privados, a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais €, mais do que nunca, um escudo contra a barbdrie, do qual ndo podemos
prescindir” (SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.66).
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Cristina M. M. Queiroz, por sua vez, ressalta inicialmente que o art.
18°/1 da Constitui¢do portuguesa adota a tese da eficdcia imediata e aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais no comércio juridico privado, “querendo com isso
significar que o cidaddo, sem necessidade de mediagdo concretizadora dos poderes
publicos, e particularmente do legislador, podera fazer apelo directo aos seus direitos e
liberdades jusfundamentais”.**>

Na esteira de Canotilho, a autora propugna, no que concerne a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacdes cidadao/cidaddo, pela
adoc¢do de ““solugdes diferenciadas” que levem em consideracdo o caso concreto e a
pluralidade de funcdes dos direitos fundamentais, sem, entretanto, afetar o nucleo
irredutivel da autonomia privada.””

Jorge Miranda, por outro lado, apesar de ndo se pronunciar
explicitamente a favor nem da tese da eficdcia imediata, nem da mediata, reconhece
que a solucdo perpassa o tratamento diferenciado (quase topico) dos vérios direitos e
da multiplicidade de relacdes juridicas privadas. Mas ressalta a necessidade de buscar
o equilibrio entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia privada,
preservando, contudo, o conteddo essencial dos direitos fundamentais.>*

No que diz respeito ao posicionamento de Vieira de Andrade, ja se
demonstrou que ele nega que se possa inferir do art. 18°/1 da Constitui¢do portuguesa
a vinculagdo direta das entidades privadas aos direitos fundamentais. Ademais, o autor
ressalta a necessidade de harmonizar os valores da justica social e da autonomia
privada, ambos garantidos pela Constitui¢do.>

Enfrentando a problemdtica de saber em que termos os direitos
fundamentais vinculam as entidades privadas, Vieira de Andrade destrinca a questdo
com consideracgdes distintas, aqui apenas referidas. No tocante as relagdes privadas de
poder procede-se a uma transposicdo direta dos direitos fundamentais, como direitos

subjetivos, em beneficio do particular em posi¢cdo de vulnerabilidade. Entretanto, ainda

nestes casos, a medida da aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ser

252 QUEIRQOZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra, 2002, p.270.
253 QUEIRQZ, Direitos fundamentais..., p.278-280.
¥ MIRANDA, Manual de direito..., tIV, p.290-296.



95

determinada em cada caso concreto, conforme a situacdo do poder social, o tipo de
relacdo estabelecida e a intensidade do poder exercido, bem como considerando que a
entidade privada também titulariza direitos fundamentais que devem ser ponderados
com os direitos jusfundamentais em conflito.”®

Por outro lado, nas relacdes privadas tipicas (relacOes entre “iguais”), os
direitos fundamentais apenas produzem efeitos de forma indireta sobre os sujeitos
privados, como principios de valor objetivos que informam todo o ordenamento
juridico. Assim, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas da-se
por meio das normas legais que harmonizam os preceitos constitucionais aos valores
juscivilistas da liberdade negocial e autonomia privada. Ao juiz cumpre a tarefa de
interpretar as normas legais em conformidade com os direitos fundamentais, de
preencher os conceitos abertos de direito privado com ajuda dos valores
constitucionais e, na insuficiéncia da normativa privada, aplicar diretamente o direito
fundamental harmonizando-o ao principio da autonomia privada.”’

No tocante a jurisprudéncia lusitana, anota-se, com base em Canotilho,
que o Tribunal Constitucional ainda ndo se manifestou claramente sobre a forma como
se concebe a eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.®

Tecendo consideragdes, por fim, as manifestacdes da doutrina brasileira
acerca da problemdtica da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais,
cumpre anotar, como fez Sarlet em ensaio publicado em 2000, que sd@o poucos o0s
trabalhos que tém o tema como objeto central da investigagdo dogme’ltica.259 De 14 para
cé, algumas importantes monografias foram elaboradas especificamente sobre o tema,

260

podendo-se citar os trabalhos de Sarmento, Wilson Antdnio Steinmetz?®' e

. . . . 262
Alexandre Reis Siqueira Freire.

3 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.251-254.

2% VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.254-259.

27 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.260-264. Cumpre salientar que o autor defende que
na ponderacdo entre o direito fundamental e a autonomia privada deve-se preferir a liberdade de atuagdo
individual, “mas s6 desde que ndo prejudique intoleravelmente a idéia da dignidade da pessoa humana”
(VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.267).

% CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.276.

259 SARLET, Direitos fundamentais e..., p.111.

2% SARMENTO, Direitos Sfundamentais e relagdes privadas.

! STEINMETZ, Wilson Antonio. Vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais: eficdcia juridica. Sio
Paulo: Malheiros, 2004 e STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Principio da proporcionalidade e atos da autonomia



96

Ao que parece, a manifestacdo pioneira na doutrina nacional sobre o
tema partiu de Gilmar Ferreira Mendes, em trabalho publicado no ano de 1999, mas

6.2 Neste trabalho, de carater

que tem por base palestras proferidas em 1994 e 199
mais descritivo da discussdo alemad das principais correntes doutrindrias sobre a
eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, o autor ndo adota
explicitamente a defesa de nenhuma das teses, embora deixe transparecer uma
inclinagao pela tese da eficicia indireta.

A questdo da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais foi
analisada de forma mais pormenorizada e critica por Sarlet que, ademais, enfrentou a
questdo para se posicionar explicitamente sobre o tema, de forma inovadora na
doutrina nacional.®®* Sarlet primeiramente expde as razdes pelas quais adere ao
posicionamento majoritdrio no sentido de que os direitos fundamentais vinculam ndo
apenas os poderes publicos, mas também os particulares.”® Em seguida o autor
posiciona-se a favor da vinculacdo direta prima facie dos particulares a todos os
direitos fundamentais (exceto os que tém por destinatirio precipuo o Estado),
ressalvando, entretanto, que o modus vinculandi nao € uniforme e deve ser

determinado de acordo com o caso concreto, ponderando o direito fundamental e o

. s . . . 266
principio da autonomia privada.” Nas palavras do autor:

[...] no ambito da problemadtica da vincula¢do dos particulares, as hipéteses de um
conflito entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia privada pressupdem
sempre uma analise tépico-sistematica, calcada nas circunstancias especificas do caso
concreto, devendo ser tratada de forma similar as hipéteses de colisdo entre direitos
fundamentais de diversos titulares, isto €, buscando-se uma solu¢do norteada pela
ponderacdo dos valores em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia
prética, caracterizada, em ultima andlise, pelo ndo-sacrificio completo de um dos

privada restritivos de direitos fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, pp.11-53.

22 FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares.
Curitiba, 2004, 149 f. Dissertacdo (Mestrado) — Pés-Graduagido em Direito na Universidade Federal do Parana.

2 MENDES, Filmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficicia das garantias constitucionais nas relagdes
privadas. Andlise da jurisprudéncia da corte constitucional alema. In: Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. n. 27, abril/jun. 1999, pp.33-44.

*%* SARLET, Direitos fundamentais e..., pp.107-163.

2% Por Gbvio que esta vinculagio dos particulares (relagio cidadio/cidaddo), ainda que detentores de uma parcela
de poder social, ndo se procede nos mesmos termos que a vinculagdo do Estado aos direitos fundamentais
(relagdo Estado/cidaddo), na medida em que a primeira caracteriza-se por ser uma relaciio entre titulares de
direitos fundamentais, eventualmente em colisdio (cf. SARLET, Direitos fundamentais e direito privado...,
p.153).

266 SARLET, Direitos fundamentais e..., p.148.
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direitos fundamentais, bem como pela preservacdo, na medida do possivel, da esséncia
267
de cada um.

Sarmento, em trabalho dedicado especificamente ao tema, também se
posiciona favoravelmente, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada, ndo dependendo de
atuacdo do legislador de direito privado e nem se exaurindo na interpretacdo judicial
das cldusulas gerais do direito privado. O autor ressalta, ainda, que o direito
fundamental ndo incide diretamente nas relagdes privadas sempre na sua dimensao
subjetiva, podendo ‘“assumir as mais diferentes formas, e afivelar a mdscara mais
adequada para tutela dos interesses que protege, atuando ora como poder juridico, ora
como faculdade, ora como canone interpretativo e até mesmo, em certas situacdes
como auténtico direito subjetivo”.**®

N3ao escapa a percepcao de Sarmento o fato de que o limite da incidéncia
do direito fundamental na concreta relacio privada serd fixado por meio da ponderagdao
deste com o principio da autonomia privada, tarefa que incumbe primariamente ao
legislador e, na auséncia de norma ou na inadequacdo desta aos valores
constitucionais, serd transferida ao juiz. Visando conferir maior controlabilidade as
decisdes judiciais que operam a harmonizacdo entre o direito fundamental e a
autonomia privada, o autor tenta construir alguns parametros de decisdo: (i) quanto
mais assimétrica a relagdo privada, maior a prote¢do do bem jusfundamental e menor a
da autonomia privada; (ii) nas questdes existenciais a protecdo da autonomia privada é
mais intensa do que nas questdes econdmico-patrimoniais; (iil) quanto mais o bem
jusfundamental for essencial para a vida humana, mais intensa sua prote¢do em
desfavor da autonomia privada.”®

De modo semelhante, Steinmetz argumenta a favor da vinculagdo
imediata (direta) dos particulares aos direitos fundamentais, excepcionando as
hipdteses em que a lei de direito privado concretiza a norma jusfundamental de forma

constitucionalmente possivel e conforme os direitos fundamentais. Isto porque, nestas

hipéteses, o legislador promove a harmonizacdo do direito fundamental com a

T SARLET, A eficdcia dos..., p.361 e SARLET, Direitos fundamentais e..., p.159.
% SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p. 300.



98

autonomia privada, ndo podendo o juiz sobrepor-se a ela, sob pena de violacdo dos
principios democraticos e da separacdo dos poderes.””

Ademais, o autor propugna pela aplicacio do exame da
proporcionalidade aos atos restritivos de direitos fundamentais praticados por
particulares, sob o argumento de que o caso concreto se apresenta como uma colisdo
de direitos fundamentais em sentido amplo, travada entre o direito fundamental
aplicdvel, de um lado, e o principio da autonomia privada (bem constitucionalmente
protegido), de outro.””"

Por fim, cumpre ressaltar que as teorias da eficicia mediata e da eficdcia
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ndo se excluem
mutuamente, mas antes se complementam. A principio, reconhece-se que o legislador
de direito privado tem a primazia de efetuar a harmonizagao dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, determinando seu alcance e conteido em face, especialmente,
da autonomia privada. Entretanto, diante da auséncia de lei ou de legislacdo
insuficiente na outorga de protecdo ao direito fundamental, as normas de direitos
fundamentais incidem diretamente nas relacdes juridicas entre particulares conferindo
a estes direitos subjetivos oponiveis em relacdo a todos.”"*

Passa-se, portanto, a formulacdo tedérica de Alexy que intenta construir
um modelo estrutural de trés niveis de efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas entre particulares, conjugando alguns aspectos das trés construcdes tedricas

analisadas.

4.5 TEORIAS DOS TRES NIVEIS DE EFEITOS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES

Na elaboragdo da sua teoria dos trés niveis de efeitos, Alexy parte da

premissa de que os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes travadas entre

269 SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.301-313.
270 STEINMETZ, Principio da proporcionalidade..., p.25.
>’ STEINMETZ, Principio da proporcionalidade..., p-29/30.
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os particulares, ressaltando que a discussdo atual centraliza-se em torno de duas
questdes: “como” e “em que medida” as normas de direitos fundamentais influem nas
relagdes privadas. O autor ressalta que a primeira questdo consubstancia um “problema
de construcdo”, enquanto a segunda consubstancia um “problema material de
colisio”.””?

As trés teorias analisadas — a teoria do efeito mediato nas relagcdes
privadas, a do efeito imediato e a do efeito produzido em virtude dos deveres de
protecdo perante o Estado — enfrentam a questdio de “como” as normas
jusfundamentais influem nas relacdes privadas e, portanto, sdo teorias de construgao.

Entretanto, Alexy reconhece que essas trés teorias sdo equivalentes em
seus resultados — pode-se alcangar os mesmos resultados dentre do marco de qualquer
uma delas — e possuem alguns pontos de convergéncia. Nenhuma das teorias efetua
uma simples transposi¢cdo do Estado para o cidaddo da posicdo de destinatirio dos
direitos fundamentais; todas levam em conta o fato de a relacdo privada ser uma
relacdo entre titulares de direitos fundamentais e todas consideram que a medida da

7z

eficacia horizontal é, em ultima andlise, determinada pela ponderagdo (direito
fundamental versus autonomia privada).”’*

Porém, a suposicdo de que apenas uma dessas teorias deve ser a correta
¢, para o autor, falsa, sob a alegacdo de que apenas uma construcdo tedrica que
abarque aspectos destes trés teorias pode oferecer uma solugdo completa e
adequada.275

Dessa forma, o autor constréi um modelo de trés niveis de efeitos dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, entre os quais existe uma relacdo de
implicacdo reciproca.

O primeiro nivel seria o nivel dos deveres do Estado, no qual esta situada

a teoria do efeito mediato, uma vez que as normas jusfundamentais, na sua dimensdo

2 Nesse sentido, BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.317.

> ALEXY, Teoria de los..., p.511.

21 ALEXY, Teoria de los..., p-514. Em sentido semelhante, Vieira de Andrade ressalta que “seja qual for a teoria
(imediata/ mediata) adotada, os seus quadros sdo capazes de suportar solucdes concretas equilibradas e justas”
(VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.253).

* ALEXY, Teoria de los..., p.515/516.
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objetiva, operam como diretrizes para a atuacdo do Estado, inclusive do legislador e do
judicidrio. Assim, constitui dever do legislador e dos juizes, respectivamente, elaborar
e interpretar as normas do ordenamento juridico, inclusive do direito privado, sob o
parametro dos direitos fundamentais.*’®

A teoria do efeito produzido em virtude do dever de prote¢do do Estado
situar-se-ia no segundo nivel denominado nivel dos direitos perante o Estado.
Considera-se, aqui, que os juizes e tribunais t€ém o dever de levar em conta nas suas
decisdes a norma jusfundamental, sob pena de lesar, por meio da decisdo judicial, o
direito fundamental ndo apenas na sua dimensdo objetiva, mas, principalmente, na
dimensdo subjetiva. Ou seja, o cidaddo tem, perante o Estado, um direito subjetivo
fundamental que pode se configurar como direito de defesa (de que a decisdo judicial
ndo intervenha no direito fundamental do cidaddo) e como direito de protecdo (a que a
decisdo judicial outorgue protecdo estatal diante da acdo privada dirigida contra um
direito fundamental).””’

Essa construcdo referida a atividade judicial apresenta, segundo Alexy, a
vantagem de fundamentar um dever do juiz ou tribunal de levar em conta os principios
jusfundamentais que apdiam as posi¢des que os cidaddos fazem valer em juizo, bem
como um dever de aplicar as normas de direito privada na medida em que admitam
interpretacdes compativeis com os principios jusfundamentais.*’®

No terceiro nivel, por sua vez, seria propriamente o nivel dos efeitos
jusfundamentais nas relacdes juridicas entre sujeitos de direito privado, no qual esta
situada a teoria dos efeitos imediatos. Para a compreensdo do que seria um efeito
imediato, Alexy exclui que consista numa simples alteragdo do destinatdrio do direito
fundamental com a substituicdo do Estado pelo particular, lembrando também que a

relacdo entre particulares € uma relacdo entre titulares de direitos fundamentais. Efeito

276 ALEXY, Teoria de los..., p.516.

21" ALEXY, Teoria de los..., p.516-519.

8 Alexy esclarece a necesséria harmonizagdo entre os principios jusfundamentais e as normas de direito privado
nos seguintes termos: “que en casos de efectos en terceros tienen que jugar un papel no sélo los principios
iusfundamentales, sino también el derecho privado se aprecia en el hecho de que, en muchos casos, los
principios iusfundamentales admiten como iusfundamentalmente posibles varias soluciones y en el hecho de que
el juez no s6lo estd sujeto a principios iusfundamentales materiales sino también a otras miltiples vinculaciones,
tales como las que resultan de los principios formales del respeto de decisiones del legislador democraticamente
legitimado y de los precedentes” (ALEXY, Teoria de los..., p.519/520). .
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imediato, ao contrdrio, “consiste en que, por razones iusfundamentales, en la relacién
ciudadano/ciudadano existen determinados derechos y no-derechos, libertades y no-
libertades, competencias y no-competencias que, sin estas razones, no existirfan”.?”

Conceituando os efeitos imediatos nesses termos, Alexy afirma que as
teorias dos efeitos mediatos e dos deveres de protecio do Estado tém como
conseqiiéncia, necessariamente, um efeito imediato do direito fundamental na relacao
privada. Isso porque, s6 é possivel falar que os principios jusfundamentais exigem,
seja como normas objetivas de valores, seja como direitos subjetivos dos cidaddos
perante o Estado, uma determinada interpretacdo judicial se se aceitar a existéncia, no
ambito privado, de uma relagdo de direito ou ndo-direito entre os particulares, devido,
justamente, 2 vigéncia do principio jusfundamental.”® Em outras palavras, o 6rgio
judicial somente estd obrigado a proteger ou ndo intervir em um direito fundamental,
sob pena de viold-lo, se este direito fundamental vige, previamente, na relacdo
juridico-material de direito privado e obriga os particulares a respeita-lo.

Acerca, ainda, do efeito imediato, Alexy refuta as teses de que ele
conduziria a eliminagdo da autonomia privada e tornaria supérfluo o direito civil,
argumentando, primeiramente, que a questdo dos limites da aplicacio do direito
fundamental e da autonomia privada (que também ¢é objeto de garantia
jusfundamental) constitui um problema material de ponderacdo. A segunda objecio, o
autor aduz que, devido ao carater principioldgico dos direitos fundamentais, vdrias
solucdes sdo prima facie possiveis e conforme os direitos fundamentais, cabendo ao
legislador ordindrio a primazia de conformar as relacdes privadas a Constitui¢do.
Assim, 0 juiz sujeita-se primeiramente ao direito civil vigente, assumindo o Onus
argumentativo ao se afastar da norma civil para aplicar diretamente um direito
fundamental.”'

Assim, o modelo de trés niveis dos efeitos dos direitos fundamentais nas

relagdes privadas confirma o que foi ressaltado anteriormente no sentido de que as

teorias do efeito mediato, do dever de protecdo e do efeito imediato ndo se excluem

" ALEXY, Teoria de los..., p.521.
2 ALEXY, Teoria de l0s..., p.521/522.
! ALEXY, Teoria de los..., p. 522/523.
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mutuamente, mas antes devem coexistir. A escolha por um destes niveis de efeitos na
fundamentacdo juridica de um acaso concreto deve ser informada por uma questdo de
funcionalidade, e ndo de primazia entre os respectivos niveis.

Por fim, resume-se a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas nos seguintes termos gerais: (1°) Havendo norma de direito privado com alto
grau de determinacdo (regra definitiva) que promova a harmonizacio entre o direito
fundamental e o principio da autonomia privada de forma constitucionalmente
adequada e conforme aos valores jusfundamentais, aplica-se a referida norma. (2°) Se
o legislador infraconstitucional optou por disciplinar a matéria por meio de cldusulas
abertas e conceitos juridicos indeterminados, o juiz deveri, no caso concreto,
preencher axiologicamente a cldusula mediante a interpretacio conforme a
Constituicdo e aos direitos fundamentais. (3°) Se a aplicacdo da norma definitiva ou da
cldusula aberta importar uma violacdo do direito fundamental, seja por intervir de
forma excessiva no direito fundamental, seja por outorgar-lhe protecdo insuficiente, o
juiz deverd desaplicar a lei, por inconstitucional, no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade. (4°) Nestes casos, uma eventual aplicacdo da lei pelo 6rgdao do
Poder Judicidrio significaria uma violagdo, por meio da decisdo judicial, do direito
subjetivo fundamental do cidaddo de ter sua esfera subjetiva protegida pelo Estado
diante de acdes privadas dirigidas contra os direitos fundamentais. (5°) Por fim, ndo
havendo lei infraconstitucional ou sendo esta afastada por insuficiéncia de protecdo, o
juiz devera reconhecer a incidéncia direta do direito fundamental na relacio juridico-
material de direito privado, procedendo, na sua decis@o, a harmonizacdo do direito
fundamental e da autonomia privada mediante o manejo do principio da

proporcionalidade.
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CAPITULO 5
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE?®

5.1 DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Antes de adentrar propriamente no exame do principio da
proporcionalidade e seus subprincipios, convém tecer breves esclarecimentos acerca
da distincdo entre regras e principios,” que constitui, segundo observa Alexy, o
marco de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais, possibilitando
resolver problemas centrais da dogmadtica dos direitos fundamentais e criando
condi¢des para a racionalidade da fundamentacio jusfundamental.***

Ademais, o principio da proporcionalidade estd intimamente imbricado a

teoria dos principios, como dois lados de um mesmo objeto, sendo o primeiro do tipo

20 termo “principio da proporcionalidade, apesar de bastante difundido na doutrina nacional, vem sendo

recentemente atacado e substituido por outras terminologias como “dever de proporcionalidade” (AVILA,
Humberto Bergmann. A distin¢do entre principios e regras e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. In:
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 215, jan./mar. 1999, p.168 e ss. e AVILA, Humberto
Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p.104 e ss. Na segunda obra, o autor prefere referir-se a postulado da proporcionalidade, ressaltando, em ambas,
que o dever de proporcionalidade ndo tem natureza de regra nem de principio, mas de postulado normativo
aplicativo), “preceito de porporcionalidade” (HECK, Luiz Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o
desenvolvimento dos principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1995 p.176-177; LEIVAS, A
estrutura normativa ...., p.30 e ss) e, numa concepgdo tecnicamente mais adequada a distin¢@o alexyana entre
regras e principios, “regra da proporcionalidade”(ALEXY, Robert. Teoria de los..., p.112, nota de rodapé n. 84;
AFONSO DA SILVA, O proporcional e..., p.91; GUERRA, Direitos fundamentais e..., p.91; FREIRE, Eficdcia
dos direitos..., p.56-60). Tendo em vista que a questdo terminoldgica € bastante controversa, ndo hd como
aprofundar aqui o tema. Assim, adota-se no presente trabalho o termo “principio da proporcionalidade”, em
homenagem a sua difusdo na linguagem patria, com a ressalva de que o termo principio nessa expressao nao tem
o mesmo significado de principio na disting@o alexyana entre regras e principios aqui adotada.

A disting@o contempordnea entre regras e principios tem seu marco fundamental na obra de Ronald Dworkin,
Takin rights seriously, na qual o autor traca uma diferenca qualitativa entre os principios e as regras, ligada ao
seu modo de incidéncia; temdtica que foi retomada e desenvolvida por Robert Alexy na obra Teoria de los
derechos fundamentales. Considerando trata-se de matéria vastamente versada na doutrina alienigena e nacional
e que, apesar de amplamente aceita na doutrina constitucional, estd longe de ser pacifica, e considerando ainda
fugir aos escopos estreitos do presente trabalho por adentrar numa complexa tematica de teoria geral do direito, a
questdo da distin¢do entre regras e principios segue apenas referida. Para uma andlise mais detida da tematica,
cf., além das obras referidas, BOROWSKI, La estructura de..., p.47-65; CANOTILHO, Direito constitucional
e..., p.1.145-1.176; SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.82-88; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre
o principio da proporcionalidade. In: Anudrio do Mestrado em Direito, n. 6, Recife/PE, 1993, p.255-259; GRAU,
Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.135-149.
LEIVAS, A estrutura normativa..., p.12-43.

% ALEXY, Teoria de los..., p.81/82.
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metodoldgico e o segundo do tipo tedrico-normativo.”® Pode-se, ainda, estabelecer
uma relacdo de fundamentacdo entre o principio da proporcionalidade e a natureza
principioldgica dos direitos fundamentais, o que serd retomado adiante.

Ressalte-se, primeiramente, que as disposi¢des jusfundamentais possuem
carater duplo, haja vista delas poderem ser adscritas normas de direitos fundamentais
com cardter de regras e de principios.”®® Assim, somente um modelo combinado de
regras e principios € capaz de dar conta da variedade normativa dos direitos
fundamentais, adequada a Constitui¢do, e conferir a flexibilidade e a vinculacdo
necessdrias as normas jusfundamentais.

Esse modelo parte do pressuposto de que tanto as regras quanto 0s
principios s@o espécies do género normas, podendo ser formuladas como mandados de
obrigacdo, permissdo e proibicdo, ainda que sejam mandados de tipos diferentes.
Dessa forma, pressupde o reconhecimento da normatividade dos principios e da idéia
de que todas as normas constitucionais possuem alguma eficdcia juridica.

Tomando por base a diferenca qualitativa entre regras e principios
desenvolvida por Alexy, pode-se afirmar que as regras sdo mandados de determinagdo
no ambito do fética e juridicamente possivel e, presentes seus pressupostos, ou a regra
juridica € aplicada por subsunc¢do ou é completamente afastada, por invdlida ou pela
inser¢do de uma cldusula de excecdo. Se uma regra é vélida, hd de circunscrever-se
exatamente ao seu conteudo, nem mais, nem menos.”®’

Havendo conflito de regras, sua solucdo perpassa a insercdo, em uma
delas, de uma cldusula de excecdo ou, quando isso ndo € possivel, impde-se a
declaracdo de invalidade de pelo menos uma das regras, com sua conseqiiente
exclusdo do ordenamento juridico. A decisdo acerca da validez da regra pode apoiar-se
em critérios cldssicos de resolu¢do de antinomias (hierdrquico, cronoldgico e de
especialidade), que importardo na eleicdo de uma delas para reger o caso, em

. 2
detrimento da outra. 28

285 ALEXY, Colisdo de direitos fundamentais..., p.75.
26 ALEXY, Teoria de los..., p.135.

7 ALEXY, Teoria de los..., p.87.

% ALEXY, Teoria de los..., p.88.
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Por outro lado, os principios sdo mandatos de otimizag¢do, ou seja,
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, sendo
caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus. A medida de
seu cumprimento estd condicionada as possibilidades féticas (existéncias de meios
adequados e necessarios para alcancar a finalidade da norma) e juridicas (existéncia de
regras que excepcionem o principio em alguma medida e colisdo com principios
opostos).289

Os principios, assim, possuem carater prima facie. Quando um principio
¢ valido para um caso concreto isto ndo significa que seu contetido valha como
resultado definitivo, mas que suas razdes hdao de ser consideradas perante outro
principio igualmente aplicdvel contraposto aquele. A aplicacdo dos principios, que
importa a passagem de juizos prima facie para juizos concretos de dever-ser, realiza-
se, portanto, a partir de uma ponderacao.

O conflito entre principios, dessa forma, resolve-se na dimensio do peso.
Ou seja, levando-se em consideracio o peso que cada principio assume no caso
concreto, realiza-se uma ponderagdo a fim de precisar em que medida cada um cedera
espaco ao outro. Assim, estabelece-se uma relacdo de precedéncia condicionada, ou
seja, considerando o caso concreto indicam-se as condi¢cdes pelas quais um principio
prevalece em relagdo ao outro; sob outras condi¢cdes, a questdo da precedéncia pode
ser solucionada de maneira inversa.**’

A ponderacdo e a relagdo de precedéncia condicionada negam que exista
uma escala hierdrquica abstrata de valores ou bens a qual se possa recorrer em todos os
casos postos a decisdo, pressupondo que ndo hé relagdes absolutas de precedéncia
entre os principios, pois abstratamente todos encontram-se no mesmo nivel.”' O peso
conferido aos principios toma por base as especificidades da situacdo concreta.

Assim, as normas de direitos fundamentais, na medida em que possuem

o cardter de principios — ou seja, como mandados de otimizagdo — exigem o manejo do

principio da proporcionalidade, e vice-versa, numa conexdo estreita de implicacdes

9 ALEXY, Teoria de los..., p.86.
0 ALEXY, Teoria de los..., p.89.
! ALEXY, Teoria de l0s..., p.92-95.
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reciprocas. O principio da proporcionalidade e seus subprincipios sdo inferidos
logicamente do cardter principiolégico das normas jusfundamentais. Por outro lado, a
relativizagdo de um principio com respeito as possibilidades juridicas opera-se por
meio do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito e a relativizacdo quanto
as possibilidades féticas, por meio dos subprincipios da adequagdo e necessidade.””

Na esteira de Alexy, pode-se afirmar que o principio da
proporcionalidade possui fundamentacdo jusfundamental, ou seja, fundamenta-se na
natureza principioldgica das normas de direitos fundamentais, ainda que isso ndo
implique negar a coexisténcia de outros fundamentos, tais como: o principio da
dignidade da pessoa humana, a cldusula do “due process of law” (art. 5°, LIV da
Constituicdo Federal de 1988)*”, ou o préprio conceito de Estado de direito””.

Dessa forma, tendo em vista o cardter principioldgico dos direitos
fundamentais que, como mandados de otimizagdo, exigem ser realizados na maior
medida possivel, considerando que nao hé direitos fundamentais absolutos, bem como
que a justiciabilidade e a determinacdo judicial da obrigacdo estatal de protecdo
consistem em um problema de colisdo de direitos fundamentais (p.ex., mandado de
protecdo jusfundamental prima facie e o principio da separacdo dos poderes), impde-
se, ainda que brevemente, a andlise do principio da proporcionalidade e seus principios

parciais.

2 ALEXY, Teoria de los..., p.111-115.

% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.166; Barroso e Sarmento realizam um esfor¢o histérico para demonstrar
o fundamento do principio da razoabilidade no direito norte-americano na cldusula do devido processo legal e o
fundamento do principio da proporcionalidade na doutrina alema no Estado de Direito, sendo que o tdltimo autor
tenta ainda demonstrar que a proporcionalidade é reconhecida na jurisprudéncia do STF com base na cldusula do
devido processo legal, positivada no art. 5°, IV, da Constituicdo (SARMENTO, A ponderagdo de..., p.78-87 e
90-95; BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p-218 e ss); Leivas confere fundamentacdo jusfundamental ao principio da proporcionalidade, mas ressalta que a
jurisprudéncia nacional fundamenta o referido principio na cldusula do devido processo legal (LEIVAS, A
estrutura normativa..., p.30).

% Bonavides afirmando ser no Estado de Direito a melhor fundamentacio para o principio da
proporcionalidade, ressalta que o mesmo independe de explicitacdo no texto constitucional “porquanto pertence
a natureza e esséncia mesma do Estado de Direito” (BONAVIDES, Curso de direito..., p.364). Barros, por sua
vez, fundamenta o principio da proporcionalidade a partir tanto da esséncia dos direitos fundamentais quanto da
concep¢do de Estado de Direito, apontando a indissociabilidade dos conceitos (BARROS, O principio da...,
p-97). GUERRA FILHO também salienta que o principio da proporcionalidade pode-se deduzir da op¢ao por um
Estado de Direito ou dos sacrossantos direitos fundamentais, ressaltando que esta discussio € mais doutrindria do
que pratica. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Celso
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Nesse sentido, segue a formulacdo de Alexy, segundo a qual “as colisdes de
direitos fundamentais [...] devem, segundo a teoria dos principios, ser qualificadas de
colisdes de principios. O procedimento para a solu¢do de colisdo de principios € a

5 2
ponderacao”. »

5.2 0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SEUS SUBPRINCIPIOS

O principio da proporcionalidade, de lado a dificuldade de sua
conceituag;éo296 e a sua aplicabilidade a outras esferas do direito, exerce sua fungdo
primordial e se destaca na teoria dos direitos fundamentais.””’ Nessa seara, pode-se
afirmar que o principio da proporcionalidade ¢ um mecanismo eficaz de protecao aos
direitos fundamentais.

Nesse sentido, Willis Santiago Guerra Filho aponta que a esséncia e
destinacdo do principio da proporcionalidade €, justamente, preservar os direitos
fundamentais.*”® Dessa forma, é o principio da proporcionalidade que permite fazer a
ponderacdo dos direitos jusfundamentais, seja para auxiliar na solugdo
jusfundamentalmente correta da colisdo de direitos fundamentais, indicando qual dos
principios deve prevalecer no caso concreto e restringindo ao minimo o direito oposto,
seja na formulacdo da acdo prestacional positiva devida pelo Estado, tendo por base
uma obrigagdo prima facie.

Numa perspectiva estrutural, o principio da proporcionalidade
compreende trés subprincipios ou principios parciais, a saber, adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacdo indica uma relacdo meio-fim, ou seja, impde a

averiguacdo da aptiddo de determinada medida para fomentar o resultado desejado.

Bastos, 2002, p. 82 e GUERRA FILHO, Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In: Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001)

295 ALEXY, Colisdo de direitos..., p.75

2% Bonavides, citando o publicista francés Xavier Philippe, anota que a ponderacdo compreende-se entre aqueles
conceitos no qual a compreensao € mais facil que a definicio (BONAVIDES, Curso de direito..., p.356).

»T BONAVIDES, Curso de Direito..., p 359.

% GUERRA FILHO, Sobre o principio da..., p.260.
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Deve responder a indagacdo se o meio empregado pode promover o fim pretendido.
Luiz Virgilio Afonso da Silva, advertindo que um meio que apenas fomente ou
promova um objetivo, ainda que este ndo seja completamente realizado, também
preenche os requisitos da adequagdo, chama a aten¢do para a incorre¢cdo do verbo
“alcancar” propugnando pela utilizagdo do verbo “fomentar” para referir-se ao fim
pretendido.”” Ou, na expressdo de Guerra Filho, o importante para a adequagdo é a
“conformidade com o objetivo”.300 Barros, também, menciona a “ndo exigéncia de
uma absoluta concatenago entre o meio empregado e o resultado obtido”.*"!

Dessa forma, ndo se exige que a medida realize completamente todo o
conteddo do objetivo pretendido, mas que ela contribua, em alguma propor¢do para
fomentar a sua realizacdo. A medida serd inadequada apenas quando “a sua utilizacao
ndo contribuir em nada para fomentar a realizacdo do objetivo pretendido”.’** Segundo
Barros, o exame da idoneidade da medida é realizado sob um enfoque negativo.’”

O principio da necessidade, por outro lado, impde que o meio empregado
para fomentar a realizacdo de um direito fundamental ndo possa ser substituido por
outro igualmente eficaz, mas que limite, em menor medida, um outro direito
fundamental. Assim, se ha vdrias formas para se chegar ao resultado pretendido, deve-
se adotar aquela que afete com menos intensidade os direitos contrapostos. Uma
medida somente serd necessdria quando ndo se puder eleger outra tio eficaz quanto,
mas que traga menor prejuizo ao direito fundamental afetado.

Esse principio refere-se, segundo Karl Larenz, ao meio mais idoneo e a
menor restricao possivel.3 04

Canotilho, procurando conferir maior operacionalidade prética ao
principio da necessidade, por ele denominado de principio da exigibilidade, acrescenta
a analise os seguinte elementos:

a) a exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais «poupado» possivel quanto a
limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a

29 AFONSO DA SILVA, O proporcional e..., p.36.

3% GUERRA FILHO, Teoria processual da..., p.85.

1 BARROS, O principio da..., p.79.

392 AFONSO DA SILVA, O proporcional e..., p.37.

3% BARROS, O principio da..., p.80.

3% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p.585.
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necessidade de limitar o ambito de intervencdo; c) a exigibilidade temporal pressupde
a rigorosa delimitacdo no tempo da medida coativa do poder publico; d) a
exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas cujos
interesses devem ser sacrificados.””

O uso de expressdes comparativas como “meio mais idoneo” e “menor
restricdo” demonstra, desde ja, que o exame da necessidade realiza-se mediante a
comparacao entre diversos meios, enquanto o exame da adequagdo procede a uma
andlise de um meio individualmente considerado e o fim perseguindo.

Em sintese, os dois principios parciais analisados podem ser resumidos
com apoio na decisdo do Tribunal Constitucional Federal que, pela primeira vez, os
enuncia com precisdo e clareza: “o meio € adequado quando com seu auxilio se pode
promover o resultado desejado; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia ter
escolhido outro igualmente mais eficaz, mas que seria um meio ndo prejudicial ou
portador de uma limitacdo menos perceptivel a direito fundamental”.**®

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito exige que o
meio utilizado se encontre em razodvel propor¢do com o fim perseguido, revelando
uma idéia de equilibrio entre valores e bens. Ou seja, procede-se a uma andlise da
relacdo custo-beneficio. Assim, deve haver um sopesamento das vantagens e
desvantagens ocasionadas pela restricdo a um direito fundamental e a realiza¢do do
outro direito fundamental que fundamenta a ado¢do da medida restritiva.

Afonso da Silva adverte que o juizo de desproporcionalidade da medida
ndo exige necessariamente a nio-realizacdo do direito oposto, bastando para avaliar
uma medida como desproporcional em sentido estrito que os motivos que apdiam a
sua adocdo ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo, naquela intensidade,
ao outro direito fundamental que com ele colide.*”’

O peso dos principios € determinado no caso concreto, em relacdo aos
principios conflitantes, pelo que sé se pode falar de principios relativos. Nesse sentido

que Canotilho afirma que a ponderacdo de principios conduz a uma ‘“hierarquia

axioldgica mével” que estabelece um peso maior ou menor entre os principios de

35 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.270.
%% ByerfGE 30, 316, em julgado de 16.03.1971. Apud GUERRA FILHO, Teoria processual da..., p. 84.
397 AFONSO DA SILVA, O proporcional e..., p.41.
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forma instdvel, ou seja, vdlida para um caso concreto e podendo-se a relacdo de valor
inverter-se noutro caso.”®

Também Larenz adverte que o peso conferido aos bens juridicos deve ser
orientado pela situacdo concreta, negando a matematiza¢do da ponderagdo, bem como
a existéncia de uma ordem hierdrquica dos bens juridicos em que se 1€ o resultado
como numa tabela. Ponderar, ao contrdrio, ¢ uma imagem e nido uma grandeza
quantitativamente mensurdvel.’”

A racionalidade da ponderacdo, entretanto, remete ao argumento juridico
especifico formulado por Alexy sob a denominagdo de “lei de ponderacdo”, que ele
identifica com o principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, a
proporcionalidade em sentido estrito, consubstanciando a “lei de ponderacdo”, exige
que ‘“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro”.*'

A ponderacgdo deve, entdo, suceder em trés fases. Na primeira fase, deve
ser determinado o grau de ndo realizacio ou prejuizo de um direito fundamental, isto €,
a intensidade da intervengdo. Na segunda fase, hd a necessidade de se comprovar a
importancia da realizacdo do direito fundamental colidente e as razdes que justificam a
intervencdo. Finalmente, na terceira fase deve ser comprovado se a importancia da
realizacdo de um direito fundamental justifica o prejuizo ou a ndo realiza¢do do outro
direito fundamental, realizando-se nessa fase a ponderacdo propriamente dita.*"!

Dessa forma, a lei de ponderacdo estabelece o que deve ser
fundamentado racionalmente — os graus de afetacdo e de importincia dos direitos
fundamentais — para justificar o enunciado de precedéncia condicionada. Por sua vez, a
fundamentagdo racional do enunciado de precedéncia condicionada, utilizando-se da
argumentacdo juridica, possibilita que se controle racionalmente a ponderacdo de

bens.*"?

% CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.227.

39 L ARENZ, Metodologia da ciéncia..., p.575.

310 ALEXY, Teoria de los..., p.161.

31 ALEXY, Colisdo de direitos..., p.78.

2 ALEXY, Teoria de los..., p.160-169. Canotilho também adverte que a ponderagio nio é de modo algum um
modelo de abertura para uma justi¢a casuistica ou de sentimentos, ji que requer uma cuidadosa “topografia do
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Convém mencionar, ainda, que na aplicacdo do principio da
proporcionalidade os dois primeiros subpricipios referem-se aos meios faticamente
possiveis, considerando-se adequado o meio capaz de promover o fim desejado e
necessario o meio que ndo pode ser substituido por outro igualmente eficaz e menos
danoso ao direito fundamental afetado. Ou seja, ha uma andlise individual e
comparativa, respectivamente, das possibilidades féticas de otimizacdo do direito
fundamental.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade em sentido estrito diz
respeito as possibilidades juridicas de otimizacdo de um principio, jd que € a
importancia do seu cumprimento que determinard a medida permitida de afetacdo do
principio oposto.

A aplicagdo dos principios parciais, ademais, atende a uma relacdo de
subsidiariedade que impde a seguinte ordem pré-definida de emprego: (1°) adequacio,
(2°) necessidade e (3°) proporcionalidade em sentido estrito. Dessa afirmacgao pode-se
extrair que o teste da adequagdo obrigatoriamente precede o teste da necessidade e
este, por sua vez, precede o da proporcionalidade em sentido estrito, bem como que o
manejo do principio da proporcionalidade ndo requer sempre a andlise de todos os trés
principios parciais.

Esse critério de aplicacio do principio da proporcionalidade foi, na
doutrina nacional, primeiramente explicitado por Afonso da Silva, que o resume nos
seguintes termos: “com subsidiariedade quer-se dizer que a andlise da necessidade s6 é
exigivel se, e somente se, o caso j4 ndo tiver sido resolvido com a andlise da
adequacdo; e a andlise da proporcionalidade em sentido estrito s6 € imprescindivel, se
o problema ji& ndo tiver sido solucionado com as andlises da adequacdo e da

. 313
necessidade”.

conflito” somada a justificagdo da solu¢do do conflito apresentado no caso concreto (CANOTILHO, Direito
constitucional e..., p.1.225).
13 AFONSO DA SILVA, O proporcional e..., p.34.
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PARTE 11
O DIREITO AO PROCEDIMENTO ADEQUADO A PROTECAO
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CAPITULO 6
PROTECAO MEDIANTE NORMAS DE DIREITO MATERIAL E DE
DIREITO PROCESSUAL

6.1 PROTECAO PRIMARIA CONCEDIDA PELA NORMA DE DIREITO
MATERIAL

A protecdo devida pelo Estado aos cidaddos titulares de direitos
fundamentais, englobando-se nos deveres de acdo positiva do Estado, pode ter por
objeto uma agdo positiva de natureza fatica ou normativa.

Os direitos a agdes positivas normativas sido direitos a atos estatais de
imposicdo de norma, ou seja, direitos do cidaddo a formulacio de normas juridicas.’'*
Dessa forma, o titular de um direito fundamental tem, perante o Estado, direito a
protecdo por meio da legislacdo infraconstitucional, material ou processual.

Vieira de Andrade destaca que “a tutela juridica dos direitos
fundamentais realiza-se, portanto, através de todos os ramos de direito — do direito
penal, administrativo, do trabalho, civil, comercial — substantivo ou processual”.315

Dessa forma, no ambito do direito a protecdo normativa distinguem-se as
normas de direito material e as de direito processual para a protegao.

A propria norma constitucional consagradora de direitos fundamentais ja
promove a protecdo de determinados bens. Assim, a vida, a saide, a educagdo, o meio
ambiente, o patrimonio cultural, dentre outros bens jusfundamentais, estdo acobertados
por prote¢do normativa constitucional.

Canotilho refere-se a essas “realidades da vida”, que as normas
consagradoras de direitos fundamentais captam como objeto de prote¢do, como

. . A1 ~ 9 316
“ambito normativo” ou “ambito de prote¢do”.

1 Como exemplo de um direito & acéio positiva normativa, Alexy cita o fato de que, admitindo-se que o

nascituro € titular de direitos fundamentais, este teria um direito a acd@o positiva normativa de protecdo por meio
de normas de direito penal (ALEXY, Teoria de los..., p.195).

1 VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.325.

*1 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.1.248.
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De outro lado, podem também as normas materiais infraconstitucionais
conferir protecdo aos bens jusfundamentais. Esta, alids, € tarefa do legislador ordinério
que, por vincular-se diretamente aos direitos fundamentais, assume a obrigacdo
positiva de promocao e protecdo destes direitos.

Assim, pode o dever de protecdo pode vir exposto na propria norma de
direito material. Nesses casos, a norma de direito material presta a tutela primdria do
direito fundamental, sendo que a norma processual s atuard em caso de
descumprimento (ou ameaca de descumprimento) da norma material. Conforme
destaca Marinoni, “esse dever do Estado [dever de prote¢do] deve ser implementado,
antes de tudo, por meio de normas de direito material, e apenas em um segundo plano
por meio de normas processuais”.>"”

Ademais, Marinoni trata tanto a tutela jurisdicional quanto as tutelas
prestadas pela administracio publica e, especialmente, pela norma de direito material
como espécies do género “tutela dos direitos”. Mais uma vez, nas suas palavras, “as
normas de direito material que respondem ao dever de prote¢do do Estado aos direitos
fundamentais — normas que protegem o consumidor e o meio ambiente, por exemplo —
evidentemente prestam tutela — ou protecio — a esses direitos. E correto dizer, assim,
que a mais bdsica forma de tutela dos direitos € constituida pela prépria norma de
direito material”.*'®

As normas de direito material que prestam a prote¢do primdria aos bens
jusfundamentais poderdo assumir o cardter plreventivo,319 bem como poderdo impor
tanto um ndo-fazer (proibi¢do de condutas) quanto um fazer (imposi¢do de adogdo de

determinada conduta) ao poder ptblico ou aos palrticulares.320

37 MARINONI, Técnica processual e..., p.157. Na seqiiéncia, o autor destaca que “o dever de protecdo do
Estado deve encontrar vazdo ndo apenas nos procedimentos judiciais e nas técnicas processuais capazes de dar
efetiva tutela aos direitos, mas especialmente nas normas de direito material de protecdo e na propria atuacdo
da Administragdo Puiblica”. (MARINONI, Técnica processual e..., p.157, grifos no original).

318 MARINONI, Técnica processual e..., p.146 (grifos no original).

3! Tratar-se-4 da preventividade adiante, no capitulo 6.5.

20 Como exemplos de normas de direito material que trazem insitas a protecio de bens juridicos fundamentais,
podemos citar os art. 17 e 18 do Decreto-Lei n° 25/1937, que protegem o direito a preservacdo do patrimdnio
cultural, nos seguintes termos:

“Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum, ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem
prévia autorizagdo especial do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cinqiienta por cento do dano causado”.
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Se um particular ou o Estado estiver na iminéncia de violar um
dispositivo normativo de direito material que proteja um bem jusfundamental (ou
efetivamente o violar), o titular do direito (ou o legitimado ativo, no caso das acdes
coletivas) poderd requerer em juizo a tutela (preventiva) do direito, que significa a
tutela da norma de direito material. Garante-se, dessa forma, a inviolabilidade da
norma de direito material.

Em sentido semelhante, Marinoni afirma:

[...] no caso da norma destinada a protecdo, ndo importa o conteido do que deve ser
feito pelo particular — ou seja, se a conduta exigida é positiva ou negativa. Ocorrendo
violacdo de qualquer dessas normas, a atuacdo da jurisdicio — na hipdtese de
reconhecimento da violagdo — serd de realizacdo do desejo preventivo da norma
violada, pouco importando se ela impde um nio-fazer ou um fazer.**'

A essas normas preventivas de direito material, que visam conferir
efetiva prote¢do normativa aos direitos fundamentais, deve haver uma correlata tutela
jurisdicional, que possibilite realizar o desejo da norma de protecdo, evitando que ela
seja violada. O processo civil €, portanto, chamado a assumir a funcdo de dar
efetividade a norma material de proteg;éo.322

A acdo que visa efetivar uma norma de direito material que tem cunho
preventivo serd, necessariamente, uma acdo preventiva. Um dispositivo que protege
um determinado direito fundamental ndo admite, em regra, violagdo e, portanto, a
tutela jurisdicional deve atuar de forma a garantir que aquele conteido normativo

objeto da protecao seja realizado.

“Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patrim6nio Histérico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na
vizinhanga da coisa tombada, fazer construcdo que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar
anuncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa
de cinqiienta por cento do valor do mesmo objeto”.

Em matéria ambiental, a norma do art. 18, do Decreto n°. 88.351/83 confere protecdo ao meio ambiente nos
seguintes termos:

“Art. 18: A construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimento de atividades utilizadoras de
recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos
capazes, sob qualquer forma, de causar degradag¢do ambiental, dependerdo de prévio licenciamento do 6rgédo
estadual competente, integrante do SISNAMA, sem prejuizo de outras licengas legalmente exigiveis”.

321 MARINONI, Técnica processual e..., p.337.

322 Cf. MARINONI, Técnica processual e..., p.162. Segundo o autor, “se a prevencdo, hoje, é perseguida pelo
proprio direito material, é evidente que os direitos de inibir e de remover o ilicito devem ser tratados pelo
processo de conhecimento, que entdo deve passar a exercer novas fun¢des em face do sistema processual
tradicional”.



116

Em sintese, algumas normas de direito material sdo, em si, normas de
protecdo de direitos fundamentais, tornando imperiosa a existéncia de uma agdo

voltada a tutela da norma, ou seja, uma ag@o que vise efetivar a norma de protecao.

6.2 PROTECAO CONFERIDA PELA NORMA DE DIREITO PROCESSUAL E O
PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

Dissertou-se até agora sobre o direito material dotado de
fundamentalidade, a sua conceituacio e importancia, estrutura, fungdes, a sua eficacia
sobre os poderes publicos e sobre os particulares e o seu ambito de protecdo.
Entretanto, ndo se pode olvidar que a efetividade do direito material depende, ao
menos quando ndo atendido voluntariamente, da existéncia de procedimentos
jurisdicionais hdbeis a realizar o desejo de protecao da norma de direito material.

Nesse sentido fala-se da interdependéncia entre direito material e direito
processual, de forma a expressar que o direito processual existe para assegurar a
atuacdo da norma substancial e, por outro lado, que a efetividade do direito material

depende do processo. Sdo estas as observacdes de Andrea Proto Pisani:

Stante il divieto di autotutela privata, un ordinamento che si limitasse ad afermare una
situazione di vantaggio [...] a livello di diritto sostanziale, senza predisporre a livello
di diritto processuale strumenti idonei a garantire 1’attuazione del diritto anche in caso
di sua violazione, sarebbe un ordinamento incompleto, monco: sarebbe un
ordinamento che non potrebbe essere qualificato come giuridico, poiché non
garantirebbe 1’ attuazione del diritto proprio nel momento in cui questo ¢ pill bisognoso
di tutela, nel momento della sua violazione. Si comprende quindi I’importanza del
diritto processuale: dalla sua esistenza dipende la stessa esistenza — a livello di
effettivita — del diritto sostanziale.’”

Sem os mecanismos processuais estruturados de forma a dar efetividade
aos direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, de primeira, segunda ou
terceira geracdo, estes ndo passariam de mera promessa do legislador constituinte,
proclamacdo retorica destituida de efetividade.

Guerra Filho afirma expressamente a imprescindibilidade do processo

para a efetividade dos direitos fundamentais, ressaltando que “sem essa tutela [a tutela
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dos direitos fundamentais] eles ndo passam de meras exortacdes morais, cuja
consagracao no texto constitucional se presta mais para a legitimagdo ideoldgica de um
poder que se assenhora do Estado, sem se ocupar, realmente, da efetivagdo de nossos
direitos basicos, minimos”.>**

A realizacdo dos direitos também constituiu objeto das preocupacdes
sociolégicas de Boaventura de Sousa Santos, que salienta que a auséncia de
mecanismos aptos a impor judicialmente o respeito pelos direitos fundamentais,
especialmente os novos direitos sociais, implicaria a sua transformacdo em “meras
declaragdes politicas, de contetido e fungdes mistificadores”.’”

Da mesma forma, Sérgio Cruz Arenhart acentua a natureza de “regra
moral de comportamento desejivel” para estes direitos reconhecidos pelo Estado-
legislador, mas destituidos de mecanismos de tutela efetiva.’*® E Ovidio A. Baptista da
Silva destaca o cardter de “regra moral”, “poema lirico, nunca uma categoria juridica’

do direito ao qual falte capacidade de realizar-se.””’

E, dando seqiiéncia as licdes de Proto Pisani,

[...] il diritto sostanziale — sul piano della effettivita, della giuridicita, non della sola
declamazione contenuta nella carta stampata — esiste nella misura in cui il diritto
processuale predispone procedimenti, forme di tutela giurisdizionale adeguate agli
specifici bisogni di tutela delle singole situazione di vantaggio afirmate dalle norme
sostanziali.”*®

A efetividade da norma de direito material consiste, justamente, na
materializacdo da norma abstrata (o dever-ser) na realidade pratica (o ser), na

concretizagdo do comando normativo no mundo dos fatos, na realizacio mesma do

323 PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1994, p.5.

32 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In:
Willis Santiago Guerra Filho (coord.) Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p.29.

33 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pos-modernidade. 10. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p.167 e SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugcdo a sociologia da administra¢do da
Jjustica. In: Revista de Processo, n. 37, jan./ mar. 1985, p.125.

326 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.26.
27 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Sdo Paulo: Forense,
2004, p.169.

¥ PROTO PISANI, Lezioni di diritto..., p.6.
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direito — e, como lembra Barroso, “o Direito existe para realizar-se. O Direito
Constitucional ndo foge a este designio”.*”

Um dos objetivos da dogmadtica constitucional da efetividade,
impulsionado no Brasil com a redemocratizagdo do pais e a Carta Constitucional de
1988, consiste justamente em buscar a implementacdo nas normas constitucionais,
com base na premissa da forca normativa da Constituicdo, no reconhecimento da
normatividade dos principios e na difusdio da idéia de que todas as normas
constitucionais sao dotadas de alguma eficicia.

A crenca na Constituicdo como norma, dotada de cariter imperativo,
impde que seus preceitos possam ser tutelados em juizo. Ou seja, se as normas
jusfundamentais investem os cidaddos de posi¢des juridicas subjetivas, o ordenamento
juridico deve estar dotado de mecanismos aptos a promover a realizacdo pratica destes
direitos. Barroso adverte que “as diversas situacdes juridicas subjetivas criadas pela
Constituicdo seriam de infima valia se ndo houvesse meios adequados para garantir a
concretizacio de seus efeitos. E preciso que existam érgdos, instrumentos e
procedimentos capazes de fazer com que as normas juridicas se transformem, de
exigéncias abstratas dirigidas 2 vontade humana, em agdes concretas”. *>°

A efetividade do direito material, em especial dos direitos fundamentais,
tem constituido preocupacdo nio apenas dos constitucionalistas, mas também da
doutrina processual civil contemporanea, como se denota da licdo de José Carlos
Barbosa Moreira: “se a ordem juridica reconhece como valiosa determinada posi¢ao
subjetiva, deve ministrar a quem nela se encontre meios de protecdo adequados e
eficazes, que garantam na prética ao titular as vantagens a ele inerentes em teoria”. !

Da mesma forma, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, analisando a
axiologia que deve permear o processo, destaca o “valor da efetividade” que contribui

para a criagdo de novos mecanismos jurisdicionais congruentes com as situacoes

subjetivas de vantagem conferidas pela ordem juridica. Nas suas palavras: “cuida-se de

32 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constitui¢do brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.87.

3 BARROSO, O direito constitucional e..., p.123.

331 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e direito 2 preservacdo da intimidade. In: MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 2* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.4.
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corrente sociocultural mais bem afinada para a realizacdo efetiva dos direitos, e assim
superiormente preocupada com mais acurada tutela da liberdade e dos direitos
constitucionalmente relevantes, notadamente os sociais, com destaque a defesa

. L e 332
daqueles de natureza difusa ou coletiva”.

Marinoni também destaca que “[...] o direito a prestacdo jurisdicional
efetiva é decorréncia da propria existéncia dos direitos e, assim, a contrapartida da
proibicao de autotutela. O direito a prestacdo jurisdicional é fundamental para a
propria efetividade dos direitos, uma vez que estes dltimos, diante das situacdes de
ameaca ou agressdo, sempre restam na dependéncia da sua plena realizacio”.*”

Diante do monopdlio da coacgdo fisica legitima por parte do Estado e da
proibicio de autodefesa, a ndo ser em circunstincias excepcionais previstas em lei,”>*
frustrar-se-iam os escopos das normas de direito jusfundamental sempre que, nao
havendo o cumprimento espontdneo do direito, ndo houvesse a previsdo de
mecanismos de tutela jurisdicional adequados. Assim, a partir da existéncia do Estado,
que assumiu o monopdlio da jurisdicdo, nasceram interligados o direito de acdo e o
dever do Estado de prestar jurisdi¢do.

O processo &, assim, o instrumento por meio do qual o Estado exerce sua
funcdo de prestar a tutela jurisdicional, devendo ser apto a implementar os efeitos que
cada norma de direito material pretende produzir no mundo dos fatos.

Algumas décadas antes Mauro Cappelletti j4 preconizava o carater
instrumental do processo civil, afirmando que ‘el derecho procesal no es en verdad un
fin en si mismo, sino instrumento para el fin de la tutela del derecho sustancial,
publico y privado; estd, en suma, por decirlo asi, al servicio del derecho sustancial, del
cual tiende a garantizar la efectividad, o sea la observancia y, para el caso de

. . . . o 5y 335
inobservancia, la reintegracion”.

332 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.70.

333 MARINONI, Técnica processual e..., p.184/185.

33 Em outra passagem, Barbosa Moreira adverte que “desde que o Estado proibiu a justica de mdo prépria e
chamou a si, com exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu para com todos e
cada um de nés o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das relacdes intersubjetivas prevista nas
normas por ele mesmo editadas.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In:
Temas de direito processual, 2* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.21).

3 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo y Tomds Banzhaf.
Buenos Aires: EJEA, 1974, p.5 (grifos no original).
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Para que o processo possa, entdo, receber a qualificacdo de efetivo,
Barbosa Moreira aponta os seguintes requisitos: (i) o processo deve dispor de
instrumentos de tutela adequados a todos os direitos assegurados pela ordem juridica,
inclusive aos direitos fundamentais positivados na forma de princfpios3 3 ¢ aos direitos
fundamentais adscritos (implicitos); (ii) estes instrumentos de tutela devem ser
praticamente utilizdveis por todos os titulares de direitos, indiscriminadamente, sejam
eles sujeitos individuais ou uma coletividade (direitos difusos e coletivos); (iii) deve-se
assegurar o direito a ampla producdo de provas capazes de influir no convencimento
do julgador, bem como o juiz deve adotar uma postura ativa na atividade instrutdria;
(iv) o resultado do processo deve assegurar a parte vitoriosa o gozo efetivo do bem da
vida a que tem direito — essa perspectiva remete a cldssica formulagao chiovendiana “il
processo deve dare per quanto & possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello
e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire” — e, por fim, (v) o processo deve
atingir o melhor resultado possivel com o minimo dispéndio de tempo e energia.

A preocupacdo subjacente a doutrina da efetividade do processo consiste
justamente, na observacdo de Kazuo Watanabe, em conceber um processo plenamente
aderente a realidade sociojuridica e que sirva de instrumento a efetiva realizacdo do
direito material.*>’

Percebe-se que, quando se fala em efetividade do processo, ndo importa
tanto a indagacdo acerca da implementacdo das normas processuais no mundo dos
fatos, mas, especialmente, a questdo acerca de como 0s mecanismos processuais

podem ser manejados de forma a permitir a concretizagdo dos direitos materiais na

336 Ainda sob a égide da Constituigdo anterior, Barbosa Moreira ji apontava para a justiciabilidade dos direitos
consagrados em normas constitucionais programdticas, citando o seguinte exemplo: “quando se 1€ no art. 180 da
Constitui¢do brasileira que o amparo a cultura € dever do Estado’, e no respectivo pardgrafo unico que ‘ficam
sob a protecdo especial do Poder Ptiblico os documentos, as obras e os locais de valor histérico ou artistico, os
monumentos € as paisagens naturais notdveis, bem como as jazidas arqueoldgicas”, acode ao espirito perguntar a
que se reduzird, in concreto, o significado de tdo belas palavras, se, faltando acaso o Estado, de modo frontal e
inequivoco, ao seu dever de amparar a cultura, ou o Poder Publico ao de proteger a paisagem e os bens de valor
artistico ou histdrico, ndo for possivel reclamar ao juiz que assegure ou restabeleca o império da norma”
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo. In: Temas de direito
processual, 3* Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 33).

T WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000, p.19-21.
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realidade concreta. Ou seja, a preocupacdo €, verdadeiramente, com a efetividade da
tutela dos direitos materiais por meio do processo.”"

Nesse sentido a doutrina processual civil contemporanea passou a versar
sobre questdes de acesso a justiga,33 ? instrumentalidade do processo340 e efetividade da
tutela jurisdicional34l, numa verdadeira mudanca paradigmdtica do objetivo do
processo que, deixando de constituir um fim em si mesmo, passa a preocupar-se com a
concretizagdo, na realidade fatica, das aspiracdes consagradas nas normas de direito
material, em especial nas normas jusfundamentais. O objetivo do processo é, pois,
tornar efetivo o direito material.

Dessa forma, o direito a um procedimento adequado, que possibilite a
plena materializagdo do comando normativo no mundo dos fatos, passa a ser
reconhecido como elemento essencial para a realizacdo dos direitos fundamentais,

constituindo ele préprio, também, um direito fundamental, como se ver4.

338 Nesse sentido, cf. GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissoes administrativas. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p.274-275.

339 Embora a temdtica do acesso a justica venha sendo tratada por diversos autores em diferentes perspectivas, é
possivel apontar um significado constante consubstanciado no direito de acesso a uma ordem juridica justa que
permita a efetividade da tutela de direitos, consideradas as particularidades das situagdes de direito substancial e
as diferentes posi¢des sociais, que possibilite também a participacdo das partes na formacdo da decisdo, bem
como que garanta o acesso a informacgdo e a orientagdo juridicas. Sobre o tema, conferir MARINONI, Novas
linhas do processo civil. 4. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2000; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o
problema da ‘efetividade’ do processo. In: Temas de direito processual, 3* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.27-
42; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatdria e tutela preventiva. In: Temas de direito processual,
2* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.21-32; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo
civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.303-306; CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988; SANTOS, Boaventura de Sousa.
Introdugdo a sociologia da administracdo da justi¢a. In: Revista de Processo, n.37, jan./mar. 1985, p.121-139;
WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000; DIDIER JUNIOR,
Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio do direito de ag¢do ou da
inafastabilidade do Poder Judicidrio. In: Revista de Processo, n. 108, out./dez. 2002, p.23-31.

9 A instrumentalidade do processo foi amplamente demonstrada por Candido Rangel Dinamarco em obra
especifica sobre o tema, na qual o autor ressalta, num raciocinio teleolégico, quais os fins (escopos da jurisdi¢do)
que o processo, como instrumento (meio), pretende alcancar: escopos sociais (pacificacdo social mediante a
eliminagdo dos conflitos com critérios justos e promover a educagdo para o reconhecimento exercicio dos
direitos), escopos politicos (afirmacdo do poder do Estado e sua capacidade de decidir imperativamente,
preservagdo do valor liberdade e assegurar a participacdo dos cidaddos, ampliando os espacos de democracia
participativa) e escopos juridicos (atuacdo concreta do direito material, envolvendo a percepg¢do dos valores
constitucionais e das circunstancias sociais). Cf. DINAMARCO, A instrumentalidade do..., p.149-223.

A questdo da efetividade da tutela jurisdicional como um direito fundamental serd analisada mais detidamente
no capitulo 6.3. Por hora, cf. MARINONI, O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
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6.3 O DIREITO A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

O direito de agdo estd assegurado na Constituicdo da Republica, em seu
art. 5°, XXXV, com a seguinte disposicdo: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Entretanto, desde logo cabe observar que o
direito de acdo™** (e o correspondente dever do Estado de garantia jurisdicional de
justica) resulta ndo apenas do texto constitucional, mas (i) do monopdlio da coagdao
fisica legitima por parte do Estado; (ii) do dever de manutencdo da paz juridica num
determinado territdrio; e (iii) da proibi¢do de autodefesa a ndo ser em circunstincias
excepcionais previstas em lei.>” Portanto, a partir da existéncia do Estado, que
assumiu o monopolio da jurisdi¢do, nascem, interligados, o direito de acdo e o dever
do Estado de prestar jurisdi¢ao.

Desenvolveu-se doutrinariamente uma ampla discussdo acerca do

. .. ~ 344 . . ~
conceito do direito de agdo,”* o qual assumiu diferentes conotagdes ao longo dos

dos direitos fundamentais. In: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba: Genesis, n.28, p.298-338, abril/jun.
2003.

2 Ovidio Batista da Silva distingue entre acdo de direito material e acdo de direito processual. Aquela seria o
agir do titular do direito para a sua realizacdo, independentemente de qualquer atividade voluntaria do obrigado.
Raramente é permitida no direito moderno, devendo ser veiculada através da agdo processual, que consiste em
agir para obter a prestacdo da tutela jurisdicional, para que o 6rgdo encarregado de prestar jurisdicdo realize o
direito no lugar do seu titular, desenvolvendo a atividade que este fora impedido de realizar. Em suma, é a
manifestacdo de vontade capaz de por em movimento o 6rgdo jurisdicional do Estado (SILVA, Ovidio A. Batista
da. Curso de Processo Civil. 6. ed., v.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.75 e ss).

343 CANOTILHO, Direito Constitucional e..., p.493.

344 Assumem especial importancia a teoria civilista da acdo (cujo expoente foi Savigny); a célebre polémica
sobre a agdo travada entre Windscheid e Muther; a teoria do direito concreto de acdo devida a Adolf Wach que
demonstrou haver uma pretensao (processual) formulada por meio de uma agdo (processual) conferida a quem
ndo teria direito (material), valendo-se do exemplo da acdo declaratéria negativa, com vistas a provar a
autonomia da acdo (processual) com relagdo ao direito (material), entretanto, salvo esta excec¢do, a acgdo
processual seria um novo direito (secunddrio) atribuido apenas ao titular do direito material; a teoria do direito
abstrato de agdo, desenvolvida por Degenkolb e Pldsz, que afirmavam ser a acdo um direito subjetivo publico,
exercido contra o Estado e conferido a todos indistintamente, independente de serem titulares dos direitos
alegados em juizo; por fim, a teoria eclética da a¢do, formulada por Liebman e que teve grande apoio por parte
dos processualistas brasileiros a ponto de ter sido consagrada no Cédigo de Processo Civil nacional, admitindo a
autonomia da acfo perante o direito subjetivo material, porém condicionando-a a obtencdo de um
pronunciamento de mérito, independente deste ser procedente ou improcedente. Para uma andlise deste tema,
conferir: BAPTISTA DA SILVA, Curso de processo..., p.75-110 e BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo
e ideologia: o paradigma racionalista. Sdo Paulo: Forense, 2004, p.165-200.
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séculos XIX e XX, sem que haja, ainda, consenso a este respeito e havendo, inclusive,
quem qualifique essa discussdo de indtil.**

Entretanto, Baptista da Silva, a despeito de destacar a mencionada
inutilidade, ou melhor, equivocidade, da controvérsia acerca do conceito de acdo,
ressalta que a mesma contribuiu para o nascimento e cientificidade do direito
processual como disciplina auténoma e destacada do direito privado.**°

Ademais, a tentativa dos processualistas em apartar a acdo processual do
direito material e construir um conceito abstrato de acdo processual estava ligada ao
pressuposto ideolégico do racionalismo cientifico,””’ bem como estava inserida no
contexto histdrico do liberalismo capitalista do séc. XIX europeu.

O direito de acdo — abstrato e autdnomo em relagdo ao direito material —
era, nessa época, tido apenas como o direito formal de acesso aos tribunais, em
consonancia com a postura passiva assumida pelo Estado liberal, que apenas obrigava-
se a abster-se de impedir ou obstaculizar a propositura da demanda, mas ndo assumia
nenhum compromisso em promover efetivamente o acesso a justiga.348 Nao constituia
preocupacdo do Estado questdes como a educacio e informagdo para o
reconhecimento e exercicio dos direitos, a igualdade de oportunidade de acesso a
justica, a diferenca substancial entre os litigantes.

Os procedimentos adotados pelo Estado para a solu¢do dos litigios
também refletiam a filosofia liberal essencialmente individualista e patrimonialista,
preocupadas em conter o arbitrio do Estado-juiz em defesa da liberdade e autonomia

T 34
individual dos homens.**’

5 Conferir, na doutrina italiana, Luigi Paolo Comoglio, que afirma sobre a discussdo do conceito de acéo que “a
tale stregua, pero, inevitabilmente il circolo viene a chiudersi e I’azione in s¢, come categoria dogmadtica, non
pud non denunziare appieno — lo si ammetta ormai senza remore — la propria attuale (seppur spravvenuta)
inutilita” (COMOGLIO, Luigi Paolo. Note riepilogative su azione e forme di tutela nell’otica della domanda
giudiziale. In: Revista di Diritto Processuale, 1993, p.470). Na doutrina nacional, Ovidio Baptista da Silva
também destaca a referida inutilidade, nos seguintes termos: “hoje, passados mais de cem anos de controvérsias
sobre o conceito de agdo, sem que a doutrina se haja conciliado, a ndo ser no que respeita a inutilidade da prépria
disputa [...]” (BAPTISTA DA SILVA, Jurisdi¢cdo e execugdo na tradi¢do romano-candnica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p.165).

S BAPTISTA DA SILVA, Curso de processo..., p.110.

7 Para uma breve andlise do processo civil paradigma racionalista, conferir capitulo 7.2.

38 Cappelletti e Garth apontam que “o acesso formal, mas nao efetivo a justiga, correspondia a igualdade, apenas
formal, mas ndo efetiva” nos estados liberais burgueses (CAPPELLETTI e GARTH, Acesso a justica, p.9).

9 Na célebre a definicio de Montesquieu os juizes de uma nacio ndo sdo “mais que a boca que pronuncia as
sentengas da lei, seres inanimados que nd3o podem moderar nem sua for¢a nem seu rigor” (MONTESQUIEU,
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O direito de acdo enquanto categoria abstrata e autdnoma em relagdo ao
direito material, atribuido a todos os cidaddos independentemente deles possuirem os
direitos alegados no processo e, também, independentemente da natureza dos direitos
materiais, estava associada a construgdo teoria de um processo de conhecimento uno e
universalizado no procedimento ordindrio de cognicdo plendria. Assim, foi elaborado
um procedimento-padrdo que se sup0Os dar conta de todos os litigios. Nao importava
para o procedimento ordindrio as especificidades dos direitos materiais € nem as
diferentes posi¢cdes sociais dos litigantes.

Ocorre que esta tentativa de demonstrar a autonomia do direito
processual acabou por acarretar um completo distanciamento da a¢do em relagdo ao
direito material e, também, da realidade social.*°
Essa constatacdo ndo passou despercebida por Baptista da Silva que

destaca a necessidade de resgatar o elo perdido entre o processo e o direito material,

nos seguintes termos:

A tentativa de eliminag¢@o dos insuprimiveis vinculos de ligacdo entre direito material
e processo faz-se com tal profundidade e eficicia que somente agora, passados bem
mais de cem anos, tornou-se possivel, ndo ainda o resgate, mas uma timida tentativa
de recuperar a idéia de que a jurisdi¢do, e portanto o processo, s@o institui¢des criadas
pelo Estado com a exclusiva finalidade de realizar a ordem juridica que ele préprio
estabelece. Em ultima andlise, apenas agora foi possivel a ciéncia processual pensar
seriamente na funcdo instrumental do processo. >

Dessa forma, e diante das consideracdes tecidas acerca da doutrina da
efetividade e instrumentalidade do processo, o direito de acdo ndo pode mais ser
compreendido como um direito formal e completamente desvinculado do direito
material. O direito de acdo, na perspectiva da efetividade, deve ser entendido como um
direito de acesso a justica qualificado, uma vez que ndo basta a simples garantia

formal do dever do Estado de prestar a tutela do direito; “é necessdrio adjetivar esta

Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e
Leodncio Martins Rodrigues. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p.123). O tema serd retomado adiante, no
capitulo 7.

%0 Cappelleti e Garth afirmam que a Justica, como outros bens, no sistema do laisse-faire, s6 podia ser obtida
por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que nio pudessem fazé-lo eram considerados os tnicos
responsdveis por sua sorte. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002. p. 9).

31 BAPTISTA DA SILVA, Jurisdicdo e execucdo..., p. 164.
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prestacdo estatal que hd de ser rapida, efetiva e adequada™*. Ou seja, o direito de acdo
deve ser compreendido como um direito a resposta jurisdicional que, no caso de
procedéncia da demanda, corresponda as necessidades do direito material.

Tomando por base o art. 5° inciso XXXV da Constituigdo — que
consagra o principio da inafastabilidade do poder judicidrio —, a doutrina processual
repensou o direito de acdo para afirmar que este tem por conteido o direito a uma
tutela jurisdicional efetiva, adequada, tempestiva e, ainda, quando for o caso,
preventiva.

Essa nova perspectiva de andlise, que pode genericamente ser tratada na
temadtica mais ampla do acesso a justiga3 >3 recebe diferentes designacdes doutrindrias,
entre elas, acesso a ordem juridica justa; acesso a um processo justo e a garantia de
acesso a uma justica imparcial; garantia de acesso aos tribunais;>* direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva™ etc.

Acrescente-se que foi também a previsdo constitucional de direitos
sociais, econdmicos e culturais, bem como de direitos difusos e coletivos que
impulsionou uma mudanga paradigmaética na teoria processual civil, conferindo uma

) . . S o356 o
nova dimensdo ao direito de acesso a justica,”  como um direito a um processo

2 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justiga: o principio do direito de agdo
ou da inafastabilidade do Poder Judicidrio. In: Revista de Processo, n.108, ano 27, out./dez. 2002. p.28. Conferir,
também, por todos, a andlise da temdtica do acesso a justica como direito a preordenagdo de procedimentos
capazes de prestar a tutela adequada, tempestiva e efetiva, em MARINONI, Luiz Guilherme, Novas linhas do
processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

53 Por acesso 2 justica, ainda que este tema seja tratado por diversos autores em diferentes perspectivas,
podemos entender o seguinte: acesos a justica consiste no (i) direito de acesso a uma ordem juridica justa (ii) que
permita uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, (iii) considerado as particularidades das
situacdes de direito substancial (iv) e as diferentes posi¢des sociais, (v) que possibilite também a participacdo das
partes na formagdo da decis@o, (vi) bem como que garanta o acesso a informagdo e a orientacdo juridicas. Cf,
também, MARINONI, Novas linhas do..., p.28. Sobre a promog¢do do acesso a justi¢ca por meio de mecanismos
de tutela judicial e, especialmente, extrajudicial, conferir RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil piblica e
termo de ajustamento de conduta: teoria e prdtica. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

%% CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.487 ¢ ss.

355 MARINONI, O direito a efetividade..., p.165 e ss.

356 Nesse sentido, Geisa de Assis Rodrigues destaca que “o significado de acesso a justica como hoje
conhecemos s6 surge efetivamente com a construgdo de uma nova tipologia de direitos que apresenta inovacdes
subjetivas e objetivas ao paradigma até entdo dominante. Sob o prisma subjetivo, os direitos de nova geragdo, ou
de nova dimensdo, sdo caracterizados pela transindividualidade [...].Além desse perfil subjetivo dos direitos
transindividuais, estes, em muitas oportunidades, encerram um novel contetdo, incidindo de forma mais intensa
sobre objetos tradicionalmente fora da preocupagdo juridica, como por exemplo, a protecio do ar que
respiramos. Representam também o abandono da exclusividade do marco patrimonialista, uma vez que muitos
dos novos direitos ndo sdo passiveis de reducdo a uma expressdo econdmica [...]. Por outro lado, assumem
feicdes mais vagas quanto a sua delimitag@o e vigéncia do que os direitos cldssicos. [...] o direito ao ar puro que
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efetivo, adequado e tempestivo. Isso porque, se o processo civil estava estruturado
para conceder tutela repressiva (e muitas vezes, pecunidria) aos direitos individuais, a
inidoneidade do procedimento ordindrio plendrio ficou patente diante dos direitos
transindiviaduais muitas vezes invioldveis e ndo quantificidveis em pecunia, além das
questdes da legitimidade, da eficidcia da sentenca, da ampla dimensdo da violagdo
destes direitos, dentre outras questdes.

Sousa Santos percebeu este fendmeno afirmando que “a consagracdo
constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua expansao paralela a do
Estado de bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo a justica num direito
charneira, um direito cuja denegac¢do acarretaria a de todos os demais”.*’

Atualmente, alguns autores tém se mostrado sensiveis a necessidade de
pensar o processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.”>® Nesse sentido,
convém mencionar a preocupa¢do de Marinoni em conceituar o direito de acdo como
um direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, inferido do mencionado
art. 5°, XXV, da Constitui¢ao.

Na acepc¢do de Marinoni:

Tal direito [a tutela jurisdicional] ndo poderia deixar de ser pensado como
fundamental, uma vez que o direito a prestacdo jurisdicional efetiva é decorréncia da
propria existéncia dos direitos e, assim, a contrapartida da proibi¢do de autotutela. O
direito a prestacdo jurisdicional € fundamental para a propria efetividade dos direitos,
uma vez que estes ultimos, diante das situagdes de ameaga ou agressao, sempre restam
na dependéncia da sua plena realizagdo. Nao € por outro motivo que o direito a
prestacdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais importante dos direitos,
exatamente por constituir o direito a fazer valer os préprios direitos.*

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva deve ser pensado na
perspectiva dos direitos fundamentais tanto como direito de defesa, quanto,

principalmente, como direito a prestacdes faticas e normativas.

exige um variado leque de prestacdes, como, por exemplo, o ndo lancamento de gases poluentes na atmosfera, a
implanta¢do de medidas técnicas (das mais variadas) que mitiguem ou previnam a polui¢do do ar, o controle dos
indices de polui¢do atmosférica pelo Poder Piblico etc.” (RODRIGUES, A¢do civil puiblica..., p.34-36).

#7 SANTOS, Pela mdo de Alice..., p.167.

358 MARINONI, O direito a efetividade..., MARINONI, Técnica processual e..., especialmente o capitulo 7 da
parte I; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
Revista de Direito Processual Civil, Génesis, Curitiba, n. 26, out./dez. 2002.

% MARINONI, Técnica processual e..., p.184/185
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Retomando o tema j4 mencionado anteriormente,360 ao direito a tutela
efetiva, na dimensao de direito de defesa, corresponde um dever negativo (vedagao) do
Pode Publico de impedir ou obstaculizar a exercicio do direito de acdo, que
compreende, dentre outras, a proibi¢do de derrogar as normas de direito processual,
bem como elevar as taxas judicidrias.

Mas, é na dimensdo de direito prestacional que melhor se enquadra o
direito a tutela efetiva, exigindo acdes positivas do Estado tanto de prestacdes
normativas (preordenacdo de procedimentos adequados a tutela dos diferentes direitos
materiais) e faticas (para citar algumas acdes: oferta de assisténcia judicidria gratuita,
organizacdo da defensoria publica, organizacdo e aparelhamentos dos tribunais,
protecdo juridica concedida pelo juiz).

Em sentido semelhante, Canotilho assevera que a conformacio justa e
adequada do direito 2 tutela jurisdicional, positivado no art. 203" da Constitui¢io
portuguesa, apresenta dupla dimensdo: (i) um direito de defesa ante os tribunais e
contra atos dos poderes publicos e (i1) um direito de protecido do particular através de
tribunais do Estado, no sentido de este o proteger perante a violacdo de seus direitos
por terceiros (dever de protecio do Estado e direito do particular de exigir esta
proteg§0)362.

Ainda com respeito ao direito lusitano, Queiroz ressalta que o “direito a
uma tutela ou defesa efetiva dos direitos na sua integralidade” e o “dever, que incumbe
ao Estado, de criacdo de normas procedimentais e organizativas” apresentam-se na
dimensdo dos direitos prestacionais, pois, de algum modo, requerem uma prestacdao
estatal.*®

No ambito da doutrina espanhola e tendo por base o disposto no art. 24 da

364

Constitui¢do espanhola,”™ David Vallespin Pérez afirma que o direito a jurisdicdo €

3% Na parte I, capitulo 2.2.

%1 Art. 20.°/3 da Constitui¢dio de Portugal: “todos t€ém direitos a que uma causa em que intervenham seja objeto
de decisdo em prazo razodvel e mediante processo eqitativo”.

%2 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.491.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In:
AFONSO DA SILVA, Virgilio (org.). Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.179.

3%* Constituigdo da Espanha, art. 24.1: “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningin caso, pueda
producirse indefension”
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um auténtico direito fundamental de prestacdo, outorgado a todas as pessoas fisicas e
juridicas de direito publico e privado, tendo como sujeitos passivos os Orgaos

jurisdicionais do Estado. Na expressao do autor:

[...] el art. 24 CE supone no sélo que todas las personas tienen derecho al acceso a los
tribunales para el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sino también que
dichas personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva sin que en ningtn

caso pueda producirse indefensién. Por consiguiente, junto al acceso a los tribunales

de justicia que se encuentra incorporado en el art. 24.1 CE se ha afiadido algo mds”.>*

N

Avulta, portanto, a importancia da conceituagdo do direito a tutela
jurisdicional efetiva como um direito fundamental especialmente prestacional,

imprescindivel para a protecdo e efetividade de todos os demais direitos fundamentais.

6.4 CONTRIBUICOES DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando as contribuicdes da “teoria dos direitos fundamentais”
tecidas na primeira parte do trabalho, ressalta-se que a partir do proprio direito
material reconhecido como fundamental pode-se inferir um feixe de posi¢des juridicas
subjetivas, dentre elas, um direito a que o Estado proteja o titular de direitos
fundamentais diante das ameacas e violacdes perpetradas por terceiros.

Ressalte-se, também, que este direito a protecdo dirige-se as atividades
legislativa, administrativa e jurisdicional do Estado, de forma que o legislador tem o
dever de editar normas que dispensem protecdo, inclusive preventiva, aos direitos
fundamentais; a administracdo deve agir materialmente para fiscalizar e atuar

concretamente as normas de protecdo; e o judicidrio, na prestacdo da tutela

3 VALLESPIN PEREZ, David. El modelo constitucional de Jjuicio justo en el dmbito del proceso civil.
Barcelona: Atelier, 2001, p.130. Na tentativa de delinear “quanto mais” incorpora-se ao contetido do direito de
acdo considerando-o como expressdo constitucional de tutela efetiva, o autor ressalta que este contetido foi
sendo, paulatinamente, construido pelo Tribunal Constitucional com base no art. 24/1, CE, sistematiza-o nos
seguintes termos: “derecho a la obtencién de acuerdo con el principio de congruencia de una sentencia o
resolucién sobre la demanda o pretension formulada que habra de ser en todo caso motivada o fundada; que
podrd ser favorable o adversa al demandante e incluso de inadmisién o desestimacién si no se cumplen los
requisitos o exigencias establecidos por las normas procesales, requisitos que, si son exigencias formales,
tampoco deben ser impuestos mds alld de criterios de proporcionalidad a fin de no impedir o dificultar con
caracter excesivo el ejercicio del derecho de accidn; derecho de ejecucién de la sentencia o resolucién
finalmente recaida; derecho a la efectividad de la tutela otorgada y derecho a los recursos, pues una vez admitido
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jurisdicional, tem o dever de conferir ao titular do direito fundamental ameacado ou
lesado o resultado prético desejado pela norma, bem como tem o dever de controlar as
omissOes administrativas e aperfeicoar a legislagdo, hermeneuticamente ou por meio
do controle de -constitucionalidade, visando a protecdao efetiva dos direitos
fundamentais.*®

Assim, as formas de prote¢do devida pelo Estado podem ser de tipos
muito variados, abarcando, por exemplo, a protecdo normativa que pode expressar-se
mediante normas de direito material (direito penal, administrativo etc.) e de direito
processual, bem como pode constituir uma protecdo fatica (administrativas e judiciais,
por exemplo).

Importa, no presente momento de andlise, a protecdo conferida pelo
Estado-legislador aos direitos fundamentais por meio de normas de direito processual
civil.

Dessa forma, pode-se afirmar que o titular de um direito fundamental
tem um direito subjetivo a protecdo, ao qual corresponde, prima facie, dentre outros
deveres, o dever do Estado de editar normas procedimentais que tenham por objeto
proteger os bens jusfundamentais.*®’

E necessdrio destacar que a doutrina dos direitos fundamentais, aqui
referida principalmente por meio das formulacdes de Alexy, conceitua o direito a

prote¢do como o direito do titular de direito fundamental ante o Estado para que este o

(€N

proteja de intervencdes de outros particulares, destacando que a atividade do Estado

legalmente el derecho a ejercitarlo se integra en el mismo” (VALLESPIN PEREZ, El modelo constitucional. ..,
p.142/143).

7% Nesse sentido, Marinoni esmitca como o dever de protecdo estatal diante do direito do consumidor recai
sobre o legislador, a administrag@o publica e o juiz: “Em razdo deste dever, o Estado fica obrigado, para proteger
o direito do consumidor (por exemplo), a editar regras de direito material destinadas a impedir ou a impor
condutas ‘relativas a produgdo, industrializag@o, distribuicdo e consumo de produtos e servigos [...]. Como é
6bvio, tal dever ndo se limita a edi¢do de normas, mas também requer atividades concretas de atuacdo e
fiscalizacdo. Se uma norma, considerando que uma conduta poderd gerar danos ou que um fazer é necessdrio
para evitd-los, exige um nao fazer ou um fazer, é preciso que, em caso de sua violacdo, a Administragdo atue
para dar concretude ao desejo de protecdo nela instituido.Ou seja, nfio basta, para o atendimento de seu dever de
protecdo, que o Estado edite normas proibidoras ou impositivas de condutas; é necessdrio que tome providéncias
concretas tendente a eliminar ou a corrigir os atos que as violarem, além de fiscalizar o seu cumprimento”. E
completa o autor, salientando que “o juiz deve dar efetividade as normas de prote¢do em caso de omissido ou
atuac@o inadequada da Administracdo Publica. Isso porque o dever de protecio ndo recai somente sobre a
Administracdo, mas também sobre o juiz”. (MARINONI, Técnica processual e..., p.327-331).

%7 Ver, a respeito, o que foi afirmado no capitulo 2.1 acerca da possibilidade de inferir-se direito subjetivo a
protecao a partir do dever objetivo de protecido.



130

de delimitacdo das esferas de sujeitos juridicos iguais.**®® Quando muito, os autores
referem-se a protecdo de um bem jusfundamental diante de ameacas de sujeitos de
direito internacional.*®

Entretanto, adota-se, no presente trabalho, o entendimento de que o dever
estatal de protecdo pode, como vem sendo afirmado pela doutrina, consistir numa
atividade, seja fatica ou normativa, do Estado tendo por fim proteger o bem
jusfundamental de ameacgas ou atos lesivos perpetrados por particulares. Mas, este
dever de protecio pode, também, esgotar-se na atuacdo (igualmente fatica ou
normativa) do Poder Publico que confira protecao direta ao bem jusfundamental, sem
qualquer repercussdo na atuagdo dos particulares.

Explicando melhor o posicionamento, tome-se o exemplo do direito
fundamental ao meio ambiente (art. 225 da Constituicdo Federal). O Estado, para
proteger efetivamente o meio ambiente, ndo deve apenas abster-se de afetar o meio
ambiente (direito de defesa), mas deve também atuar faticamente e normativamente
com vistas em protegé-lo para as presentes e futuras geracdes (dever de prestacdo em
sentido amplo). Dessa forma, o Estado deve proteger o meio ambiente diante de
condutas lesivas praticadas por particulares (dever de protecdo), deve garantir a
sociedade a participacdo na tomada de decisdes relevantes a preservacdao ambiental,
como, por exemplo, as audiéncias publicas (dever de garantir a participacdo na
organizacdo e procedimento), e, ainda, deve o proprio Estado agir faticamente com
vistas em implementar melhorias no meio ambiente (dever de prestacao fatica).

Esse ultimo dever de prestacdo fatica, que para alguns autores parece
enquadrar-se melhor na categoria correlata de direitos fundamentais sociais,”" poderia
também ser tratado, sem prejuizos, como uma prestacdo fitica do Poder Publico que
visa proteger o meio ambiente, e, portanto, ser enquadrado na categoria de direitos a

protec¢ao.

38 ALEXY, Teoria de los..., p.435/436.

3% BOROWSK], La estructura de los..., p.144.

370 Este parece ser o posicionamento de Alexy para quem o direito fundamental a0 meio ambiente, apesar de nio
constituir um simples direito fundamental social justamente porque pode-se inferir dele um rol de posicdes
juridicas subjetivas de diferentes tipos (podendo fundamentar direitos de defesa, de protegdo, de participagdo e a
uma prestagdo estatal fética), enquadra-se, no que diz respeito a atuagdo fatica do Estado, nos direitos
fundamentais sociais ou direitos a prestacdes em sentido estrito (ALEXY, Teoria de los..., p.428/429).
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H4, no presente trabalho, uma op¢ao metodoldgica pelo enquadramento
do direito a uma prestacdo fatica do Estado que tem por fim proteger um bem
jusfundamental, sem qualquer repercussio na atuacdo dos particulares, dentre os
direitos a protecdo. Justifica-se esta op¢do em razdo da tutela processual de protecdao
aos direitos fundamentais poder ter por objeto tanto a imposi¢do de um fazer do Poder
Pdblico que confira uma protecdo direta a um bem jusfundamental, quanto a
imposicdo de um fazer do Poder Ptblico com o fim de proteger o bem jusfundamental
de atos lesivos praticados por particulares, e, ainda, pode ter por objeto a prépria
atuacdo do particular no sentido de impor que este cumpra a norma de protecao.

Referindo-se as normas que se podem extrair do texto do art. 225, § 1°,
da Constitui¢do, Marinoni adverte que “embora todas estas normas tenham o Poder
Puiblico como destinatdrio, para algumas a prestacdo pode se exaurir em ato estatal e,
para outras, objetiva-se, com a prestacio estatal, impedir ato do particular’.””"

Todas essas atuacOes estatais, que podem consistir num fazer ou ndo
fazer fitico ou normativo, com repercussdes ou ndo sobre a esfera juridica dos
particulares, sdo a priori justicidveis sob o fundamento da protecdo aos direitos
fundamentais. Assim, a tutela processual de protecdo aos direitos fundamentais pode
ter por objeto tanto a imposi¢cdo ao Poder Publico de um ndo fazer, no sentido de
abster-se de violar o direito fundamental, quanto de um fazer que confira protecao
direta ao bem jusfundamental, e, ainda, a imposi¢cdo de um fazer fatico ou normativo
do Poder Publico com o fim de proteger o bem jusfundamental de atos lesivos
praticados por particulares.

Entretanto, conforme ja ressaltado, os direitos fundamentais ndo incidem
apenas sobre o poder publico, mas também sobre os particulares, no fendmeno que
tem sido denominado pela doutrina de eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
Dessa forma, a tutela processual de protecdo pode ter, também, por objeto a atuagdo
(fazer ou ndo fazer) do particular, no sentido de impor que este cumpra a norma
infraconstitucional de protecdo (eficicia indireta ou mediata do direito fundamental).

Mas, ainda que nao haja lei regulando as esferas dos sujeitos juridicos iguais, a norma

7' MARINONI, Técnica processual e..., p. 335 (grifos no original).
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de direito fundamental pode incidir para impor ao particular uma determinada conduta,
desde que o juiz proceda a harmonizacdo (valendo da proporcionalidade) do direito
fundamental com o principio contraposto da autonomia privada (eficécia direta ou
imediata do direito fundamental).

O que se pretende, em ultima andlise, € garantir a incolumidade das
normas jusfundamentais. No exemplo mencionado, deve-se tutelar a norma que
garante que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes” (art. 225 da Constituicdo).

Percebe-se, do quanto foi exposto, que a necessidade de preordenacdo de
procedimentos que garantam a tutela efetiva de protecdo dos direitos fundamentais,
para todas as hipéteses referidas, decorre da prépria norma constitucional que consagra
o direito fundamental.

Dessa forma, o procedimento caracteriza-se por ser o instrumento do
qual o Estado, que proibiu a autotutela, vale-se para produzir o resultado desejado pela
norma de direito fundamental e, com isso, garantir a efetividade do direito
fundamental. Trata-se, justamente, da realizacdo dos direitos fundamentais por meio
do procedimento.

Dessa constatagcdo, pode-se afirmar que o dever do Estado-legislador de
editar normas processuais civis que tenham por objeto proteger os bens
jusfundamentais estd “enraizado” no proprio direito fundamental material.

Argumentando a favor da existéncia de direitos procedimentais, Alexy,
valendo-se da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, afirma que “a todo
derecho fundamental material le estdn adscriptos derechos procedimentales”.3 &

No que diz respeito a justiciabilidade dos procedimentos, ou seja, a
possibilidade de inferir-se direitos subjetivos a partir dos deveres do Estado de
proteger os direitos fundamentais e de promover a realizacdo de determinados

procedimentos, Alexy observa que “el enraizamento de la proteccion a través del

7 ALEXY, Teoria de l0s..., p.460.
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procedimiento en los derechos fundamentales materiales fundamenta un argumento
prima facie para su subjetivizacién”.’”

Assim, considerando que a protecdo juridica eficaz é um elemento
essencial do proprio direito fundamental material, pode-se afirmar que o titular de um
direito fundamental tem direito subjetivo a preordenacdo de procedimento capaz de
promover uma tutela adequada, tempestiva e efetiva ao bem jusfundamental.

Ainda segundo Alexy, “alli donde las normas procedimentales pueden
aumentar la proteccioén de los derechos fundamentales, estdn exigidas prima facie por
principios iusfundamentales”.””*

Esse direito subjetivo prima facie ao estabelecimento de determinada
norma procedimental, decorrente do préprio direito fundamental material, dirige-se
primeiramente ao legislador.

Se a protecdo efetiva do direito fundamental exige determinado
procedimento, o legislador tem o dever de dotar o ordenamento juridico desta previsdao
procedimental, sob pena de negar realizacdo a norma jusfundamental. A previsio de
procedimentos adequados para a efetiva tutela jurisdicional dos direitos fundamentais
pode ser vista como expressdo do dever de protecdo do Estado.

Nesse sentido, processualistas vém revisitando o direito a efetividade da
tutela jurisdicional a luz da teoria dos direitos fundamentais.

Marinoni destaca que “o direito a prote¢do dos direitos fundamentais tem
como corolédrio o direito a preordenacdo das técnicas adequadas e a efetividade da
tutela jurisdicional, as quais ndo sdo mais do que respostas do Estado ao seu dever de
protegﬁo”.”5

Marcelo Lima Guerra, tratando do direito fundamental a tutela efetiva
sob a denominagdo sugerida por Barbosa Moreira de “postulado da méxima
coincidéncia possivel”, que significa proporcionar “ao titular do direito subjetivo

tutelado a maior protecdo possivel”, destaca a necessidade de existéncia de “um

sistema completo de tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de

373 ALEXY, Teoria de los..., p.460.
™ ALEXY, Teoria de los..., p.474.
375 MARINONI, Técnica processual e..., p.186.
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proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela

executiva”.’’®

Na doutrina espanhola, partindo da hermenéutica do art. 24.1, CE’ 77, que
garante um direito 2 tutela judicial efetiva, Alvaro Gil-Robles destaca a necessidade de
um compromisso positivo para a busca e a consolidagdo desta efetividade, dirigido
também ao legislador, que tem o dever de prestacdo normativa para garantir a
efetividade da tutela judicial.®’®

Referindo-se ao “derecho a la jurisdiccién” como o direito subjetivo do
individuo a que o Estado, diante da proibicdo de iniciativas individuais de solu¢do dos
conflitos intersubjetivos, se organize de modo a garantir os imperativos da justica
como valor superior do ordenamento juridico, Vallespin Pérez ressalta que “la idea de
justicia es una exigencia que comporta tanto la obligacién por parte del Estado de
desarrollar un conjunto de actividades dirigidas a lograr el cumplimiento de tal valor,
como la existencia para los ciudadanos de un auténtico derecho subjetivo a que el
poder publico se organice de forma que los imperativos de justicia se encuentren
minimamente garantizados”.379 Dessa forma, o autor conclui que o direito a jurisdi¢do
constitui um auténtico direito fundamental de prestacdo.”™

Assim, as normas procedimentais da legislacdo processual civil, que sdo

. o ~ 381
sistemas de regras e principios para a obtencdo de um resultado,” devem estar

estruturadas de tal forma que o resultado confira prote¢do aos direitos fundamentais.

376 GUERRA, Os direitos fundamentais e..., p.102.

370 art. 24/1, da Constitui¢do Espaiiola, tem a seguinte redacdo: “Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningin caso, pueda producirse indefension”.

378 Gil-Robles apoia-se da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, o qual confirmou que “la tutela
judicial es un derecho de prestacién, cuya efectividad necesita de la mediaciéon de la Ley” (GIL-ROBLES,
Alvaro. Los nuevos limites de la tutela judicial efectiva. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996,
p.94).

°7 V ALLESPIN PEREZ, El modelo constitucional..., p.108.

380 v ALLESPIN PEREZ, El modelo constitucional..., p-113/114.

¥ ALEXY, Teoria de los..., p.457/458. Em outra passagem, Alexy afirma que “condicién de uma efectiva
proteccion juridica es que el resultado del procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo tutular
de derechos” (ALEXY, Teoria de los....p. 472).
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6.5 A PREVENTIVIDADE INSITA NAS NORMAS JUSFUNDAMENTAIS

E necessdrio ressaltar que, por vezes, o préprio contetido da norma de
direito material € preventivo. Ou seja, a norma de direito material concede protecdao
primdria ao bem jusfundamental visando, exatamente, garantir a incolumidade daquele
bem, a fim de impedir que ele seja lesado. Nestes casos, a violagdo da norma material
de protecdo constitui propriamente a negacdo do bem jusfundamental.

Assim, alguns direitos fundamentais, como o direito ao meio ambiente
equilibrado e o direito a protecio do patrimOnio cultural, estdo, na definicdo de
Canotilho, “estruturalmente ancorados” no principio da prevengéo.3 82

Com relacdo a tutela preventiva do meio ambiente, Carla Amado Gomes
ressalta que o direito ambiental “seria um daqueles dominios em que, por virtude das
especificidades proprias do objeto de tutela, a prevenc¢ado seria um dado adquirido, uma
segunda pele da maioria das normas”.*®

Mas a nogdo de preventividade, que no direito ambiental traduz-se no
fato de que “na iminéncia de uma actuacdo humana, a qual comprovadamente lesara,
de forma grave e irreversivel, bens ambientais, essa intervencdo deve ser travadal”,384
deve ser estendida aos demais bens jusfundamentais.

Muitos direitos fundamentais (os direitos da personalidade, o direito a
preservacdo do patrimOnio cultural, o direito ao meio ambiente, por exemplo) sdo
nitidamente direitos ndo-patrimoniais, expressamente afirmados pela Constitui¢do
como inviolaveis, portanto, soa 6bvio, que sejam direitos que importam enquanto nao

z

violados. O desejo de prote¢do da norma de direito material somente é alcancado

. - . : . . ‘o c 385
quando a intervencdo lesiva, seja dos particulares, seja do proprio Estado, é barrada. 8

382 . L, . . . . . . L,
Canotilho ressalta que “como € reconhecido pela doutrina jusambientalista mais recente, é quase escandaloso

que um ramo do direito estruturalmente ancorado no principio da prevengdo ainda ndo tenha levado o legislador
a recortar, em termos eficazes, processos judiciais cautelares, céleres e justos, para a defesa do direito ao
ambiente e proteccdo dos ecossistemas naturais” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Protecdo do ambiente e
direito de propriedade: critica de jurisprudéncia ambiental. Coimbra: Coimbra, 1995, p.101).

3% GOMES, Carla Amado. A prevencdo a prova no direito do ambiente: em especial, os actos autorizativos
ambientais. Coimbra: Coimbra, 2000, p.21.

¥ GOMES, A prevengdo a prova..., p.22.

%5 Barbosa Moreira, no ano de 1978, j4 anunciava a imprestabilidade da tutela sancionatéria, que apenas atua
apo6s a lesdo ao direito, para as relacdes juridicas de contetido ndo patrimonial, ressaltando, com relagdo aos
direitos da personalidade, que “nido hd quem ndo perceba o cardter de franca mistificagdo que assume af, em
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Para esses direitos, a tutela jurisdicional somente serd efetiva se alcancar
o resultado substancial desejado pelo direito material, isto é, a protecdo preventiva.
Dessa forma, impde-se a estruturacio de procedimentos jurisdicionais que,
possibilitando a concretizagdo do principio da prevencgdo, iniba a violacdo do direito
fundamental.

Ademais, considerando que o procedimento jurisdicional estruturado de
forma a proteger os bens jusfundamentais estd ‘“enraizado” no préprio direito
fundamental material, pode-se afirmar que, se a norma jusfundamental material traz
insita a prevencdo, o procedimento legalmente previsto para conceder-lhe protecdo
deve, necessariamente, permitir uma prote¢do preventiva, sob pena de ndo cumprir seu
objetivo de realizar efetivamente o direito material.

Assim, o procedimento, para concretizar o principio da prevencdo, deve
possibilitar a atuacdo jurisdicional antes da violacdo da norma de direito material. Um
dispositivo que protege um determinado direito fundamental ndo admite, em regra,
violacdo e, portanto, a tutela jurisdicional deve atuar de forma a garantir que aquele
conteddo normativo objeto da protecdo seja realizado.

Portanto, com relacdo aos direitos fundamentais ndo basta que a tutela
jurisdicional seja adequada e tempestiva. Para afirmar-se que a prestacdo jurisdicional
do Estado € realmente efetiva, impde-se que a tutela seja, também, preventiva.

Nesse sentido, referindo-se ao direito ao meio ambiente, Canotilho
afirma que “dada a irreversibilidade de muitas lesdes ecoldgico-ambientais, justifica-se
plenamente a institucionaliza¢do de remédios jurisdicionais preventivo-inibitérios |...]
destinados a prevenir lesdes futuras aos ecossistemas e a inibir ou impedir ac¢des

. 386
perturbadoras do ambiente”. 8

regra, uma tutela atuada em termos de simples compensacdo pecunidria. Certas coisas, sabe-o bem o povo, ndo
ha dinheiro que pague”. E mais adiante adverte: “Andlogo discurso poderia fazer-se com referéncia aos
denominados ‘interesses difusos e coletivos’[...]. Se a Justica civil tem af um papel a desempenhar, ele serd
necessariamente o de prover no sentido de prevenir ofensas a tais interesses, ou pelo menos de fazé-las cessar o
mais depressa possivel e evitar-lhes a repeticdo; nunca o de simplesmente oferecer aos interessados o pifio
consolo de uma indenizacdo que de modo nenhum os compensaria adequadamente do prejuizo acaso sofrido,
insuscetivel de medir-se com o metro da pectnia” (MOREIRA, Tutela sancionatoria e..., p.24.)

%6 CANOTILHO, Protecio do ambiente e..., p.102 (grifos no original).
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Pode-se afirmar, portanto, que a a¢do que visa efetivar uma norma de
direito material que tem cunho preventivo serd, necessariamente, uma ag¢ao preventiva.
Esta acdo recebeu da doutrina processual civil a denominagdo de “aco inibitoria”.

Essa constatacdo ndo passou despercebida a Marinoni, ao destacar que “o
direito a tutela inibitéria estd contido na prépria estrutura da norma que institui
algumas espécies de direitos, pois ndo hd como conceber a existéncia de norma que
outorgue direito invioldvel sem conferir direito 2 inibicdo do ilicito”.*’

O fundamento da tutela inibitéria ou da prote¢do preventiva dos direitos
fundamentais encontra-se, portanto, na propria norma de direito material e no dever de
protecdo assumido pelo Estado, pois, na sua auséncia, o Estado estaria negando
efetividade ao direito fundamental por ele mesmo proclamado. A fundamentacdo,
assim, extrapola o ambito do direito processual civil para encontrar abrigo na teoria

dos direitos fundamentais.

Marinoni também destaca esta questao:

o direito a inibi¢do do ilicito estd no plano do direito material, pois decorre da sancdo
que compde a prépria norma que outorga o direito, e ndo na esfera do direito
processual. O processo € somente técnica para a prestacdo da tutela inibitdria, pois
esta ultima ja é garantida pelo direito material. No entanto, se o processo, diante da
natureza de alguma situac@o de direito substancial, ndo estiver disposto de modo a
viabilizar a outorga da tutela inibitdria aquele que a ela tem direito, certamente estara
negando o direito fundamental 2 tutela preventiva.”®

O Estado, portanto, apenas desincumbe-se do seu dever de protecdo aos
direitos fundamentais estruturados sob o principio da prevencao ao prever mecanismos
processuais aptos a conceder-lhes tutela jurisdicional preventiva, garantindo a
integridade do direito jusfundamental em si.*

Acrescente-se, como refor¢co de juridicidade, que a tutela preventiva
pode encontrar fundamentacdo, também, na prépria configuracdo do Estado de

.., 390 ~ .. .. . . 1
direito,”" que ndo se limita a proclamar direitos fundamentais e a abster-se de viola-

387 MARINONI, Técnica processual e..., p.182.

¥ MARINONI, Técnica processual e..., p.182/183.

3% Mais uma vez, Marinoni destaca que a estruturag@o das agdes inibitdria e de remocéo do ilicito “tem relagdo
com o dever de prote¢do do Estado e com as novas regras juridicas de conteido preventivo” (MARINONI,
Técnica processual e..., p.374).

0 Estado de direito, conforme jé verificado no Capitulo 1 deste trabalho, estd genética e funcionalmente
interligado a garantia de direitos fundamentais (Cf. PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, p.26), mas,
como demonstra Canotilho, estd também qualificado por outros atributos, quais sejam, a juridicidade,
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los, mas que se compromete a adotar medidas positivas, normativas e faticas, de
promocgdo e protecao dos direitos fundamentais. De outra forma, sem os mecanismos
processuais preventivo-inibitdrios que assegurem a concretizagdo fatica do desejo
normativo jusfundamental (desejo preventivo, nestes casos), os direitos fundamentais
invioldveis proclamados pela Constituicio estariam desprovidos de efetividade e
teriam funcdo meramente retorica.

O Estado descumpriria, assim, sua prépria fungdo jurisdicional, pois,
como adverte Barbosa Moreira, “desde que o Estado proibiu a justica de mao prépria e
chamou a si, com exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica,
assumiu para com todos e cada um de nds o grave compromisso de tornar realidade a
disciplina das relacOes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesmo
editadas” >

O Estado de direito tem, portanto, implicacdes normativas que se
estendem ao ambito processual civil, uma vez que impde a previsdo de institutos
juridicos adequados a tutela dos direitos fundamentais consagrados.

Nesse sentido, os processualistas, preocupados com a efetividade do
direito material por meio do processo, t€m reconhecido a tutela preventiva como insita
ao Estado de direito e ao proprio ordenamento juridico.

Manorini afirma de forma clara: “a tutela preventiva é imanente ao

Estado de Direito e estd garantida pelo art. 5°, XXXV, da Constituicao da Republica,

democracia, socialidade e sustentabilidade ambiental. Esse Estado de direito que é democratico “e s6 sendo-o é
que ¢é Estado de direito” deve limitar-se pelo direito e estruturar-se como uma ordem de dominio legitimada pelo
povo; ademais, deve garantir a todos o amplo acessos a justica e a um processo justo e deve ter, dentre seus
objetivos, a realizagdo de uma democracia social, econdmica e cultural, informada por deveres de solidariedade e
inclusdo do outro, bem como a promogdo de politicas publicas pautadas pelas exigéncias de sustentabilidade
ecoldgica e de comportamentos ‘“amigos do ambiente”. Na acepcdo de Canotilho, este ¢ um “Estado
constitucional de direito democritico e social ambientalmente sustentado”™ (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Estado de direito. Lisboa: Gradiva, 1999, p.23-45).

391 MOREIRA, Tutela sancionatoria e..., p.21. No mesmo sentido, Marinoni também vem advertindo que “o
Estado, ao proibir a autotutela privada e assumir o monopdlio da jurisdi¢do, assumiu também o dever de tutelar
de forma efetiva todas as situagdes conflitivas concretas; o Estado, portanto, ndo pode deixar de dar resposta
adequada aos direitos por ele mesmo proclamados [...]”, e acrescenta que “a auséncia de tutela jurisdicional
efetiva implica a transformagdo dos direitos garantidos constitucionalmente em meras declaragdes politicas, de
contetido e funcdo mistificadores” (MARINONI, Tutela inibitoria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p.65).
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razdo pela qual € completamente desnecessdria uma expressa previsio
. . . . o~ e ede, s e 392
infraconstitucional para a propositura da acao inibitdria”.

Demonstra também esta preocupacdo Arenhart:

Sem embargo da expressa previsdo constitucional, a necessidade de protecdo
preventiva poderia mesmo ser extraida como insita ao ordenamento nacional, como
verdadeira condicdo de sua existéncia. Realmente, se alguns dos direitos mais
fundamentais — entre os quais os direitos personalissimos — ndo podem ser satisfeitos
por mera protecdo repressiva, a posteriori, por recomposi¢do patrimonial (mesmo

porque ndo tém conteido patrimonial), entdo o ordenamento brasileiro, ao prevé-los,

deve dispor de mecanismos para tornd-los efetivos e reais”.””?

Esse argumento, em realidade, como se percebe dos excertos transcritos,
vale para qualquer direito, seja fundamental ou ndo, consagrado no ordenamento
juridico nacional e que demande prote¢do preventiva.

Por outro lado, o fundamento processual da tutela inibitoria encontra-se
no art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual garante a prestacdo da tutela
jurisdicional diante da afirmacdo de mera “ameaca a direito”. Uma das dimensdes do
direito a efetividade da tutela jurisdicional — que ndo deixa de ser um direito
fundamental processual positivado constitucionalmente — consiste, justamente, em
conceder tutela jurisdicional preventiva sempre que necessdria a satisfagdo de qualquer
direito material ameacado de violagdo.

A partir desse dispositivo constitucional Marinoni extrai um principio
geral de prevencdo, observando que “atualmente, diante da inclusdo da locucdo
‘ameaca a direito’ na verbalizacdo do denominado principio da inafastabilidade, ndo
ha mais qualquer davida sobre o direito a tutela jurisdicional capaz de impedir a
violagdo do direito”.**

Assim, todas as situacdes, ainda que nao tipificadas, que necessitam de
tutela preventiva, abrem a oportunidade para o uso da tutela inibitdria.

A tutela inibitdria, portanto, ndo estd adstrita a uma categoria de direitos

(fundamentais) nem a direitos que apresentam uma especial natureza (direitos

392 MARINONI, Tutela inibitoria, p. 47.

393 ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p.219.

394 MARINONI, Técnica processual e..., p.180.
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395 . ~ . ~ )
absolutos)™”, relacionando-se, tdo-somente, com a inadequagdo da tutela repressiva e
com a necessidade de prevencdo que pode manifestar-se a todos os direitos. Essa é a
tese de quantos defendem a atipicidade da tutela preventivo-inibitdria, que na doutrina

396

italiana fazem-se representar por Cristina Rapisarda e Michele Taruffo’" e na doutrina

brasileira por Marinoni.*”’

Enfim, e porque emblemadtica da necessidade geral de prevencdo, vale a
transcricdo do pensamento de Barbosa Moreira: “ao nosso ver, as melhores
possibilidades — assim como as maiores necessidades — situam-se no campo da tutela
preventiva. Em tema de protecdo jurisdicional de direitos, como alhures, mais vale
prevenir que remediar”.*®

As digressdes empreendidas a respeito da necessidade de prevengdo
insita a algumas normas jusfundamentais tiveram o intuito de demonstrar como a
tutela preventiva decorre de uma compreensdo adequada dos direitos fundamentais e
sua multifuncionalidade, em especial a fung¢do de protecdo positiva aos bens
jusfundamentalmente consagrados. Trata-se, em verdade, de um reforco de
juridicidade da tutela preventiva em relagdo aos bens jusfundamentais impregnados de
valores que representam decisdes bdsicas juridico-constitucionais da sociedade.

De qualquer sorte, a protecdo preventiva dos direitos fundamentais

extrapola uma fundamentacio meramente processual, impondo-se, em verdade, ao

395 . . . . ~ P P . .
Uma parte da doutrina italiana entende que as situa¢des substanciais expressamente tuteldveis por meio da

inibitdria referem-se a direitos absolutos. Assim, a tutela inibitéria final seria uma forma atipica de tutela dos
direitos absolutos e a concessdo do remédio inibitério seria uma mera projecdo processual do ius excludendi
implicito na estrutura do direito absoluto. Cf., para uma exposi¢do deste entendimento da doutrina italiana e
posterior critica, RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam, 1987, p.159-184.
*% Criticando a postura daqueles que restringem a tutela inibitéria aos direitos absolutos, os autores advertem
que “essa nosa tiene, tuttevia, conto del fatto che, nella logica del legislatore, I’inibitoria non ¢ prevista in
funzione della natura del diritto (o del bene) da tutelare, bensi in funzione delle specifiche necessita di tutela
preventiva derivanti soprattutto dall’inadeguatezza della tutela restitutoria o risarcitoria [...]. D’altronde, non si
vede perché la prevenzione dell’illecito debba essere limitata a tale categoria, e non estesa a tutti i casi nei quali
la tutela risarcitoria sia impossibile o, comunque, inadeguata”. E, em seguida, buscam o fundamento da tutela
preventivo-inibitéria na norma do art. 24 da Constitui¢do italiana, afirmando que “esiste, invece, un principio
generale dal quale a possibile dedurre I’ammissibilita di siffatta tutela ogniqualvolta essa sia indispensabile o
utile per la completa ed effettiva attuazione di una situazione sostanziale. Tale principio ¢ contenuto nell’art. 24,
1° co., Cost., inteso come norma generale diretta a garantir ela disponibilita di adeguati strumenti di tutela
giurisdizionale per ogni situazione sostanziale giuridicamente rilevante”. (RAPISARDA, Cristina e TARUFFO,
Michele. Inibitoria (azione). Enciclopedia Giuridica Trecanni. v.17, p.7 -9).

397 Marinoni, como ja demonstrado em diversas passagens, vem afirmando a existéncia de um principio geral de
prevencido, imanente a qualquer ordenamento juridico, e que constitucionalmente garantido pelo disposto no art.
5°, XXXV, da Constituicdo. (MARINONI, Tutela inibitoria..., p.55-68).
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préprio legislador infraconstitucional incumbido de conferir-lhe protecdo preventiva

normativa e fatica.

% MOREIRA, Notas sobre o..., p.41.
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CAPITULO 7
A INSUFICIENCIA DO REGRAMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A
PROTECAO

7.1 PROCESSO CIVIL E REALIDADE SOCIAL: APROXIMACAO E
DISTANCIAMENTO

O direito processual civil vive um paradoxo: a0 mesmo tempo em que o
processo civil representa o direito na sua dimensdo dindmica, justamente por ser o
direito que se realiza no “tumulto da vida forense”, sendo, portanto, o ramo do direito

. ‘. : co 399
mais préoximo da realidade fatica,

ele, o processo civil, é o que mais sofre a
defasagem insita ao direito em relacdo as mudancas aceleradas operadas na realidade.

Melhor explicando. O processo civil significa o direito
realizado/concretizado na experiéncia forense; é a problematiza¢do da norma abstrata;
a abstracdo transformada em caso conflitivo concreto; € o fato, o conflito, a
necessidade insatisfeita, o homem de carne e 0sso ou grupos sociais que pedem ao
Estado protecao, que lhe batem as portas com um problema e esperam solugao.

Tentar-se-4 demonstrar neste item como a metodologia juridica
desenvolvida no paradigma racionalista danifica diretamente o direito processual civil.
Apenas adiantando o que serd analisado mais adiante, a constru¢do de uma ciéncia
juridica normativa, abstrata, formal e ahistorica afeta mais gravemente o direito na sua
dimensdo dinamica (direito processual) do que na estdtica (direito material).

Essa € a observacdo de Baptista da Silva:

Os juristas do direito material levam, a esse respeito, uma aprecidvel vantagem sobre
os que se dedicam ao direito que se realiza no tumulto da vida forense. Certamente o
direito, em sua dimensdo estdtica, enquanto concebido como direito material, tem
condi¢ées de suportar, com maiores chances de sobreviver, essa mutilacdo
metodoldgica, na verdade, epistemoldgica, do que o direito dindmico, representado
pelo Processo.*”

% Nogcdes retiradas da obra: BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.01/02.
49 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia, p. 01.
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Por 6bvio que aquele ramo do direito que mais se aproxima da pratica
social sofre maiores prejuizos com o distanciamento de sua ciéncia da realidade.

Por outro lado, o processo sofre ainda uma outra defasagem. A sociedade
contemporanea, globalizada, estd marcada pelo progresso das técnicas de informadtica
que imprimem no mundo caracteristicas de rapidez, fluidez, fragmentacio e contragdo
do espaco e do tempo. **' O direito tenta seguir a dinamicidade da realidade social,
sempre mais veloz e complexa do que aquele. O processo, por seu turno, como
ferramenta que visa tornar efetivo o direito material, deve se adequar as novas
necessidades do direito material que, por sua vez, tentaram se adequar a realidade
social.

Essa “dupla defasagem do processo” foi percebida por Arenhart, que
acentua ser o papel do jurista “o de tornar o abismo que separa estas trés figuras
(realidade, direito e processo) o menor possivel, dotando o sistema juridico de
solucdes as novas situacdes reais, com a maior brevidade possivel”.

Em outra obra, Arenhart analisa mais detidamente a insuficiéncia do
processo civil diante da velocidade e complexidade da realidade social, que o autor
denomina ‘“tensdo entre a nova realidade formada diariamente e as fronteiras de

atuacdo do direito estatal”:

A realidade é por demais rica para ser abarcada completamente pelo Estado ou pelo
direito estatal. A cada dia surgem novos horizontes para o ser humano, e com isso
novos interesses e novos conflitos, que exigem defini¢do e organizacdo pelo Estado
[...]. Se assim ocorre com o direito material, no plano processual o problema € ainda
mais grave. Sabe-se que 0 processo existe para dar conta da impossibilidade de
aplicacdo voluntéria do direito material. E pensado, pois, a0 menos na atualidade, com
os olhos voltados para a realidade do direito material e vive ao reboque deste. Assim,
os problemas sentidos pelo direito material somente de maneira mediata e reflexa
serdo percebidos pela dimensdo processual. Por esta natural caracteristica, ao direito
processual sempre é mais dificil e moroso adaptar-se as necessidades da sociedade, na
medida em que deve, antes, notar a alteracdo do préprio direito material, para somente
ap6s, como instrumento de realizacio deste, conseguir atualizar-se.*"*

Percebe-se, portanto, do quanto sucintamente exposto, que O processo
civil, como ramo do direito que mais necessidade tem de contato com a realidade

social, por ser ele o préprio direito realizando-se na prética, sofre um duplo golpe: o

Y1 Esses aspectos da globalizag@o foram extraidos da obra SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do
pensamento tnico a consciéncia universal. 6. ed. Rio de janeiro, Sdo Paulo: Record, 2001.
42 ARENHART, Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.21/22.



144

primeiro representado pelo distanciamento social insito a sua natureza instrumental ao
direito material e o segundo, que o agrava, pela imposicdo racionalista de um
dogmatismo hermético que terminou por reduzir o direito a norma, afastando-o do

fato.

7.2 O PROCESSO CIVIL NO PARADIGMA RACIONALISTA

O direito, como ciéncia criada e desenvolvida no interior do paradigma
racionalista, foi concebido como uma abstracdo conceitual, numa tentativa de
aproximacdo a metodologia das ciéncias exatas e num conseqiiente distanciamento da
realidade social. Baptista da Silva destaca que o direito transformou-se “num conjunto
sistemdtico de conceitos, com pretensdo a eternidade, desvinculando-o da histéria”.**

Reduziu-se, portanto, o direito a norma, cujo conteido pressupds-se
univoco, restando ao operador juridico, identificado restritivamente como mero
aplicador da lei, trabalhar com conceitos, formas, regras e silogismos.

Nesse contexto, o legislador detinha o monopdlio da produgdo do direito
e o Cddigo representava, portanto, a sua Unica fonte. A lei, que se supunha ser ao
mesmo tempo “clarividente e cega”,* dispensava qualquer atividade interpretativa do
juiz, que deveria apenas encontrar, tal qual uma verdade, a vontade do legislador.

O racionalismo, de igual forma, delimitou o campo no qual o direito
processual civil desenvolveu-se como ciéncia formal e abstrata: eliminou a
hermenéutica e a retdrica, substituiu-as pelas certezas matemadticas, absolutizou as
institui¢des processuais ahistoricizando-as e criou conceitos atemporais sem sintonia
com o fato, o caso concreto, a realidade prética, ocultando, sob o dogmatismo
nascente, um autoritarismo legalista.405

Nesse sentido, Baptista da Silva destaca a influéncia exercida pelas

filosofias racionalistas sobre o processo civil constituido como ciéncia formal:

403 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.01.
4% MONTESQUIEU, O espirito das..., p. 123.
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[...] concep¢do do Direito como uma ciéncia demonstrativa, sujeita a metodologia
prépria da matematica. Este foi, de fato, o fator responsdvel pela eliminacdo da
Hermenéutica e, conseqiientemente, da Retdrica forense, em favor da racionalidade
das ‘verdades claras e evidentes’ de Descartes, que nosso processo ainda persegue
compulsivamente, numa ridicula demonstracio de anacronismo epistemoldgico.**®

A formalizacdo do direito pretendeu atender as exigéncias de seguranca
juridica, préoprias do industrialismo e da economia capitalista, fugindo das

407 .
7770 sistema

“contingéncias do mundo real, das incertezas inerentes a vida humana
juridico deveria ser tdo seguro que ndo admitia a menor controvérsia na sua aplicagdo.

Emblemiticas sdo as afirmacdes de Montesquieu que, numa tentativa de
delimitar os poderes do juiz, a ponto de identificar o poder de julgar com um poder
nulo, e garantir a segurancga juridica, pretendeu que os julgamentos ndo fossem “mais
do que um texto exato da lei. Se fosse uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na
sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela sdo assumidos”.*”® E
continua o autor asseverando que “poderia acontecer que a lei, que € a0 mesmo tempo
clarividente e cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma
nacdo nao sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei,
seres inanimados que nio podem moderar nem sua forca, nem seu rigor”.*”’

Proibe-se o juiz de interpretar as leis do Estado que, em verdade, sequer
precisam de interpretacdo. Como puro conceito, direito distanciado do fato, as normas
traduziam as “verdades claras e distintas” de Descartes, numa matematizacao juridica
em que nao ha lugar para a hermenéutica.*'

A propria formacdo da ciéncia do processo civil, no interior do
paradigma racionalista, implicou a suposicdo de que o juiz somente poderia julgar

depois de encontradas as “verdades claras e distintas”, pois somente estas verdades

. . caA - 411
poderiam ser aceitas pela ciéncia.

405 Egstas consideracdes tiveram como base tedrica a obra de BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia...,
especialmente p.57-67.

406 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p 69.

“7 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.70.

% MONTESQUIEU, O espirito das..., p.120.

9 MONTESQUIEU, O espirito das..., p.123.

410 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.86.

I René Descartes, num modelo matemético de raciocinio, propde preceitos metodolégicos como um meio pelo
qual a razdo chegaria a certezas claras e distintas, sendo o primeiro destes preceitos o seguinte: “[...] nunca
aceitar como verdadeira nenhuma coisa que eu ndo conhecesse evidentemente como tal, isto €, em evitar, com
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Essa construgdo racionalista do “mundo juridico” dissociado da realidade
impds ao processo civil algumas caracteristicas que vao aqui apenas enumeradas: (i)
criacdo de um procedimento uniforme — o procedimento ordindrio — a partir de uma
abstracdo com relacdo a diferente natureza dos bens e as diferentes posi¢des sociais
dos individuos, traduzindo o mito da igualdade formal dos cidaddos como garantia do
exercicio da liberdade; (ii) proibi¢cdo de tutela fundada em verossimilhanga, na
suposicdo de que, com cogni¢do exauriente, o juiz possa chegar a um juizo de certeza
para “dizer as palavras da lei”; (iii) imposicdo do mito da neutralidade do juiz; (iv)
classificacdo trindria das sentencas, todas declaratérias lato sensu, limitando a
atividade do juiz a declarar o texto da lei (atuacdo restrita ao plano normativo) e
impedindo-o de dar forca executiva as suas decisdes; (v) vedacdo do uso da multa
como meio de coercdo indireta pelo juiz, em respeito aos principios da
incoercibilidade das obrigacdes e da intangibilidade da vontade humana; (vi)
tipificacdo legal dos meios executivos; (vii) imposi¢do, por meio do principio nulla
executio sine titulo, de que a cogni¢do anteceda sempre a execugdo.*"?

Assim, o processo civil tal como se apresenta no Cédigo de Processo
Civil, sobretudo em sua concep¢do inicial sem as recentes alteracdes legislativas,
reflete os valores iluministas proprios do paradigma racionalista no qual se
desenvolveu.

Segundo Baptista da Silva, esse processo de conhecimento declaratorio €
um verdadeiro instrumento da ideologia comprometida com o racionalismo, pois,

conforme destaca,

E através do ‘processo de conhecimento’, ordindrio por natureza, que o sistema retira
do magistrado o poder de império de que se valia o pretor romano, ao conceder a
tutela interdital. E por meio dele que o sistema pretende manter a neutralidade —
melhor, a passividade — do juiz durante o curso da causa, para somente depois de
haver descoberto a ‘vontade da lei’ (Chiovenda), autorizar-lhe a julgar, produzindo o
sonhado juizo de certeza.*"

todo cuidado, a precipitacdo e a prevencao, s incluindo nos meus juizos o que se apresentasse de modo tdo claro
e distinto a0 meu espirito, que eu ndo tivesse ocasido alguma para duvidar” (DESCARTES, René. Discurso do
método. Regras para a diregcdo do espirito. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p.31/32).

412 Bgtas questdes foram desenvolvidas, pormenorizadamente, por MARINONI, Técnica processual e..., p.35-50.
*13 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.27.
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De certa forma, a plenariedade da cogni¢do e a busca da “vontade da lei”
legitimam a manutencdo do status quo e preservam, mediante o pressuposto da
neutralidade do juiz, a sua irresponsabilidade diante da realidade social: “se o juiz
aplica a vontade da lei, imagina-se que a injustica terd sido cometida pelo
legislador”.414

Percebe-se que ndo ha qualquer espaco para se falar, no interior do
paradigma racionalista, de criacdo jurisprudencial do direito, de retdrica,
argumentacdo, hermenéutica, opcao/escolha pelo juiz do meio mais adequado, efetivo,
proporcional em sentido estrito. Exclui-se qualquer possibilidade de que o juiz
compreenda hermeneuticamente a norma juridica,415 com toda a axiologia que lhe é
insita (a norma e ao homem).

Diante destas caracteristicas do processo civil formado no interior do
paradigma racionalista, avulta uma verdadeira dificuldade, ou até mesmo
impossibilidade, de compreensdo do quanto desenvolvido na primeira parte do
presente trabalho, ou seja, da existéncia de um direito subjetivo de protecdo dos
direitos fundamentais dirigido ao Estado, inclusive o judiciario, no qual se encontra
ancorada a tutela preventiva processual. Trata-se de uma dificuldade de comunicagao

interparadigmadtica, na expressdo de Thomas Kuhn.

7.3 A INCOMPATIBILIDADE DA ESTRUTURA PROCESSUAL COM O DEVER
DE PROTECAO

O dever estatal de prote¢do, conforme ja demonstrado, impde a adogdo,
por parte do Estado, de medidas ativas, normativas e féticas, de prote¢cdo dos bens
jusfundamentais dos cidaddos, individual ou coletivamente considerados.

O dever de protecdo dirige-se ndo apenas ao legislador e ao Executivo,
mas também ao Judiciario, que, na prestacdo da tutela jurisdicional, manejando normas

tanto de direito material quanto de direito processual, tem o dever de,

*1“ BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.16.
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hermeneuticamente, extrair das normas juridicas o resultado que confira méixima
protecdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Alexy adverte que o direito procedimental, sob a forma de
uma protecdo juridica efetiva, dirige-se tanto ao legislador, como direito ao
estabelecimento de determinada norma procedimental, quanto ao juiz, como direito “a
uma determinada ‘interpretacién y aplicacion concreta de normas procedimentales”.*'®

Dos deveres estatais de protecdo extraem-se direitos subjetivos
individuais a protecdo com base no argumento de otimizacdo: (1°) todo principio,
como mandado de otimizacdo, exige ser realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades féticas e juridicas; (2°) os direitos fundamentais possuem carater
principioldgico; (3°) o reconhecimento de direitos subjetivos a prote¢do significa a
realizacdo dos direitos fundamentais em medida maior do que a mera previsdo de
obrigacdes estatais objetivas de protecdo.*'’

Esse direito subjetivo de protecdo, por apresentar-se como direito prima
facie, haja vista ndo determinar definitivamente qual a prestacdo protetiva devida pelo
Estado, importa na concessdo a este de um campo de atuagdo no interior do qual pode
eleger como deseja cumprir o mandado de protecdo jusfundamental — sempre, € claro,
atendendo ao argumento de otimizagdo de realizd-lo na maior medida possivel, dentro
das possibilidades faticas e juridicas. Para tanto, a decis@o estatal que definird a
conduta definitiva de protecdo perpassard a aplicacdo do principio da
proporcionalidade e seus subprincipios.

Essa decisdo acerca do como o dever estatal de protecdo deve ser
cumprido dirige-se, primeiramente, ao legislador que, porém, se sujeita ao principio da
proporcionalidade, na acepcdo de proibi¢do de insuficiéncia. Dessa forma, admite-se
que o Judicidrio proceda a defini¢do da conduta de protecao jusfundamental definitiva,
inferindo-a diretamente do direito fundamental, elegendo-a mediante a aplicagdo do

principio da proporcionalidade aos meios que prima facie favorecam a realizagdo do

“I> BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.21.
1% ALEXY, Teoria de l0s..., p.458/459.
7 Conferir capitulo 2.1.
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direito a protecdo, sempre que a protecdo legal mostrar-se insuficiente ou for
inexistente.

H4, portanto, nitidamente, um campo de atuagdo judicial que ndo foi
previamente delimitado pelo legislador, em face mesmo da inexisténcia ou
insuficiéncia da previsdo normativa legal. O juiz, nestes casos, deve efetuar uma opg¢ao
da acdo de protecdo definitiva em face de todas as acdes que constituem uma protecao.
Claro que a escolha do juiz deve ser racionalmente fundamentada, submetendo-se a
apreciacdo quanto a observacia do principio da proporcionalidade.

Essas consideracdes acerca do papel do juiz na prestacdo da tutela
jurisdicional muito se afastam da suposicao racionalista de que o juiz, na aplicagido do
direito, objetiva apenas declarar a vontade contida na lei e reafirmar a autoridade do
Estado-legislador, sem nenhuma vontade, neutro, praticamente burocritico, um poder
realmente nulo.*'® Impde-se, ao contrdrio, compreender o ato jurisdicional como um
ato de vontade, discriciondrio, que importa em opcdo, escolhas diante de meios
adequados para chagar ao resultado almejado — a protecdo dos direitos fundamentais.

A critica ao encobrimento do componente volitivo do ato jurisdicional
pela imposi¢do de um modelo matemdtico de raciocinio juridico foi efetuada por

Baptista da Silva, nos seguintes termos:

Como a exclusiva missdo de nossos juizes € descobrir a ‘vontade da lei’, fica
subentendido que eles ndo t€m a mais minima possibilidade discriciondria de opgao
entre duas ou mais alternativas que o sistema reconheca como legitimas. L.ogo, nossos
juizes apenas julgam, sem poder decisdrio. O ponto culminante da crise paradigmaética
encontra-se aqui. Sem compreensdo hermenéutica que supere o dogmatismo, nio
haver4 solugio. E isto supde discricionariedade.*"’

Ademais, permitir ao juiz juizos fundados em verossimilhanca, conceder-
lhe poder de executar suas proprias decisoes, de aplicar multa para convencer o réu a
adimplir a prestacdo, de adequar os meios executivos as necessidades do direito

material e dos sujeitos, significa retomar uma confianga no Poder Judicidrio, que, tal

18 Apenas para ilustrar estas consideracdes, Montesquieu afirma expressamente que o poder judicidrio seria um
“poder nulo (MONTESQUIEU, Do espirito das..., p.121) e Chiovenda sustenta que a atividade jurisdicional
consiste na “atuacdo da vontade concreta da lei” (Para esta andlise, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A
Jjurisdi¢dao no estado constitucional. [on line] Disponivel na Internet via
http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/27.pdf., p.12).

*' BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.114.
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qual os outros poderes do Estado, ndo pode mais ser visto como “inimigo do povo”,
mas como amigo e garantidor da realizacdo efetiva dos direitos fundamentais.

Por isso, para possibilitar uma concretizagdo das idéias esbocadas neste
trabalho, da responsabilidade de o juiz prestar uma tutela de protecdo aos direitos
fundamentais impde-se, antes, superar a concep¢do do direito processual civil como
disciplina abstrata e demonstrativa, afastada do fato e de toda axiologia, para encara-
la, verdadeiramente, como uma ciéncia da compreensao, resgatando a hermenéutica...

Atendendo de certa forma aos anseios de Baptista da Silva, abandona-se
a epistemologia das ciéncias da descoberta com vistas a recuperar a historicidade do

direito, pois, como afirma o autor:

O direito processual moderno, como disciplina abstrata que ndo depende da
experiéncia, mas de defini¢hes, integra o paradigma que nos mantém presos ao
racionalismo, especialmente ao [luminismo, que a histéria encarregou-se de sepultar.
Esta é a heranca que temos que exorcizar, se quisermos libertar de seu jugo o Direito
Processual Civil, tornando-o instrumento de uma auténtica democracia.**°

7.4 A INIDONEIDADE DO PROCEDIMENTO DIANTE DAS NECESSIDADES
DO DIREITO MATERIAL

A autonomia cientifica do direito processual passa, antes, pela
publicizacdo do processo civil apresentada por Ludovico Mortara que, propondo uma
nova conceituagdo de jurisdicdo como atuacdo do direito objetivo, foi o precursor da
transi¢do entre a escola exegética e a escola histérico-dogmatica.**'

Essa nova escola processual italiana, que também foi denominada
“escola sistemdtica”, consolidou-se na doutrina de Chiovenda que sedimenta a
afirmacdo da finalidade publica do processo civil em abandono da concepg¢dao
privatista do mesmo. Supera-se a concepcdo de jurisdicdo como fun¢do de tutela dos

direitos subjetivos privados violados e a correlata concep¢do de agdo como uma

420 BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia..., p.79.

21 A andlise histérica do processo civil segue aqui apenas mencionada em linhas muito gerais, por fugir do
objeto especifico deste trabalho. Para tanto, conferir: RAPISARDA, Profili della tutela..., p.20. Na doutrina
nacional, MARINONI, Técnica processual e..., parte 1, cap. 2 e MARINONI, A jurisdi¢do no..., p.10/11.
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faculdade juridica intrinseca ao direito subjetivo substancial — a faculdade de agir em
juizo estava estritamente conexa 2 violagdo do direito.**

A separacdo, reconhecida por Chiovenda, entre a agcdo e o direito
subjetivo material foi a principal razdo para a projecdo publicista da finalidade do
processo e da jurisdi¢do civil. Afirma-se a autonomia do direito de acdo e propde-se
um novo conceito de jurisdi¢do como a funcdo de atuacdo da vontade concreta da lei.

Assim, para construir a autonomia cientifica do processo civil, a escola
sistemdtica desvinculou-o do direito material e evidenciou sua natureza publica como
uma expressdo da autoridade do Estado. Reconceitua-se a acdo como um direito
autdonomo de natureza publica.

Percebe-se que o anseio de conferir cientificidade ao direito processual,
colocando no centro do sistema um direito de acdo totalmente desvinculado do direito
material, fez com que a escola chiovendiana desenvolvesse uma teoria geral da
prestacdo jurisdicional voltada a ressaltar apenas os aspectos processuais, isto &,
formais.**

O processo civil, entdo, desenvolveu-se em torno de uma abstracdo
conceitual, depurada de toda contaminacdo pelo direito material, pura forma
desprovida de conteddo, cuja categoria central era o direito autdbnomo de acgdo.

Ressalte-se, porém, que a autonomia cientifica do direito processual
civil, ainda que represente uma superacdo dos antigos métodos exegéticos que
valorizavam o formalismo e reduziam o processo civil a simples “procedura civile”
voltada a solugdo dos conflitos privados, bem como supere a concep¢ao imanentista da
acdo, foi alcangcada no interior do paradigma racionalista impregnado dos valores

iluministas, adiante analisado.

422 RAPISARDA, Profili della tutela..., p.22/23.

423 RAPISARDA, Profili della tutela..., p.217. Nesse sentido, Marinoni também destaca que ‘“ndo € possivel
ignorar que a escola sistemadtica, em sua ansia de redescobrir o valor do processo e de dar contornos cientificos
ao direito processual civil, acabou excedendo-se em sua missdo. A intengdo de depurar o processo civil de sua
contaminagdo pelo direito substancial, a ele imposta pela tradigdo juridica do séc. XIX, levou a doutrina
chiovendiana a erguer as bases de um ‘direito processual civil’ completamente despreocupado com o direito
material. Imaginou-se, assim, que o direito de ir a juizo, concebido como direito de acdo, nada teria a ver com o
direito material, e que assim a a¢@o poderia ser vista como entidade abstrata” (MARINONI, Técnica processual
e..., p.54, grifos no original).
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E importante mencionar o quanto foi destacado por Marinoni de que
“essa mudanca de perspectiva da doutrina nada teve a ver com o surgimento de uma
ideologia politica diversa da liberal [...]. Essa constatagdo € importante, pois, se a
escola sistemdtica representou um avango evidente em relacdo a exegética, isso nao
quer dizer que o peso dos valores liberais ndo tenha influenciado os estudos
chiovendianos e mesmo pés-chiovendianos”.**

Nesse campo paradigmatico, a separacdo entre direito e fato, norma e
realidade, imposta pelo normativismo-racionalista foi refletida no processo civil nos
termos de uma abstracdo do procedimento com relacdo as pessoas e aos bens em
litigio. Separa-se o processo da realidade social e, inclusive, do direito material.

No afa de conferir autonomia ao direito processual, o processo foi
isolado do direito material e construido sobre os pressupostos de neutralidade e
indiferenca diante da diferente natureza dos bens. Neutralidade do processo como
criacdo legislativa e neutralidade do juiz na aplicacdo da lei.*”

Uniformizou-se o procedimento na criagdo de um procedimento
ordindrio, declaratério (em sentido amplo), plendrio, exauriente na cogni¢do e
condenatério no provimento final, logo, sem executividade, capaz de atender a tudo e a
todos, reproduzindo o mito da igualdade formal dos homens e assegurando a liberdade
e seguranca juridica dos cidad?os.

Ademais, o direito processual civil, desenvolvido no interior do
paradigma racionalista, estd intimamente vinculado ao individualismo garantistico
proprio do Estado liberal. Os institutos processuais foram concebidos para os
individuos considerados em si mesmo (os homens abstratos formalmente iguais
perante a lei), mal se adequando — ou sendo mesmo completamente inadequado — as

.. .. . 42
novas forcas sociais representadas pelos grupos e aos novos direitos coletivos. 6

424 MARINONI, Técnica processual e..., p.52/54 (grifos no original).

425 Conforme afirmou Marinoni, “[...] de nada adiantaria ‘formatar’ a atividade do Estado-legislador e permitir
ao juiz interpretar a lei em face da realidade social” (MARINONI, Técnica processual e..., p.36).

426 Baptista da Silva destaca que “a influéncia exercida pelo individualismo sobre o processo civil é enorme, uma
vez que todos os institutos e o conjunto de categorias de que se utiliza a doutrina processual foram concebidos
para a tutela de direitos e interesses individuais [...]. E nisto que reside a dificuldade com que se debate o
processo civil quando tem de lidar com direitos supra-individuais, com as agdes coletivas, para as quais a
maioria das categorias tradicionais tornam-se imprestdveis” (BAPTISTA DA SILVA, Processo e ideologia...,
p.56).
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Pode-se, ainda, descrever esse processo como nitidamente repressivo e
ressarcitério pelo equivalente pecunidrio. Alids, note-se que se o processo deveria
proceder uma abstracdo com relacdo aos direitos materiais e a realidade social, a
conversdao de todos os bens em pectnia atendia a sistemdtica da ciéncia processual
autdnoma e a légica da economia liberal de mercado.**’

Nao hd que se falar, portanto, em tutela jurisdicional diferenciada,
especifica e preventiva no interior do paradigma racionalista no qual emergiu a ciéncia
processual civil.

Entretanto, no que diz respeito ao modelo de Estado, de
constitucionalismo e a natureza dos direitos fundamentais proclamados,
transformacdes significativas ocorreram na passagem do séc. XIX para o séc. XX, que
afetaram (ou deveriam ter afetado) diretamente o direito processual civil, a0 menos
para tornar insatisfatério o modelo processual entdo adotado.

Conforme analisado no capitulo 1.2, juntamente com a previsdo
constitucional de direitos fundamentais de segunda geracdo, nitidamente prestacionais,
altera-se a modelo de Estado, que passa a ser responsdvel pela implementacdo pratica
dos direitos proclamados, cobrando-se do Estado um comportamento ativo. Ademais,
desenvolveu-se teoricamente a compreensao de que os direitos fundamentais possuem,
além de dimensdo puramente subjetiva imponivel perante o Estado diante de lesdes
aos direitos, uma outra dimensdo denominada objetiva, condensando os valores sociais
e orientando a atuagcdo dos poderes publicos. Exige-se, portanto, uma hermenéutica
conforme os direitos fundamentais, conforme sera analisado adiante.

Além destes, opera-se mais uma transformac¢do no conteido dos direitos
fundamentais que, ampliados, passam a prever também direitos difusos e coletivos,
cuja titularidade ndo se restringe apenas ao homem individualmente considerado, mas
imputa-se a toda a coletividade ou a grupos de pessoas.

Como caracteristica propria da passagem de uma geragcdo (ou dimensao)
de direitos fundamentais para outra, hd um redimensionamento dos direitos da geragao

anterior, que absorvem a dimensdo objetiva e axioldgica trazida pelos direitos da

42T MARINONI, Técnica processual e..., p.57-63.
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geracdo sucessiva, bem como tornam-se pressupostos para realizar efetivamente os
novos direitos.

Assim, ndo apenas se amplia o rol dos direitos fundamentais com novas
modalidades de direitos, anteriormente impensdveis e caracteristicos da sociedade
contemporanea, como também se redimensionam os direitos cldssicos, exigindo do
processo civil adequacio a estas duas novas realidades.**®

Nesse contexto, Rapisarda destaca que a emergéncia dos “novos direitos”
e 0 novo arranjo das relacdes individuo, grupos sociais e Estado ndo mais se adequam
ao modelo processual civil tradicional, demandando formas de tutela mais incisivas
que a mera declaragdo juridica, de modo a impor aos sujeitos privados modalidades
concretas de comportamento e de atuar preventivamente.**’

A complexidade crescente da vida social e o incremento das espécies de
conflito, bem como a consagracdo constitucional de novos direitos fundamentais de
cunho nao-patrimonial e, muitas vezes, de titularidade difusa ou coletiva, tornaram
inadidvel a revisdo critica do procedimento ordindrio classico e a necessidade de
pensar em tutelas jurisdicionais diferenciadas, que levassem em consideracdo os
diferentes escopos das normas de direito material, os bens juridicos envolvidos e as
diferentes situacdes das partes.

E nesse contexto de mudancas que surge o movimento pela efetividade
do processo civil, pelo resgate da fungdo instrumental do processo que deve ter como
objetivo maior a realizagcdo efetiva dos direitos materiais consagrados no ordenamento
juridico.

Cappelletti ja advertia que as ideologias do direito substancial devem
penetrar no processo, fazendo com que este absorva as alteracdes ocorridas na

sociedade e na prépria roupagem dos direitos materiais, destacando que

Al igual de todo instrumento, también ese derecho [derecho procesal] y esa técnica [la
técnica del proceso] deben en verdad adecuarse, adaptarse, conformarse lo mas
estrechamente posible a la naturaleza particular de su objeto y de su fin, o sea a la
naturaleza particular del derecho sustancial y a la finalidad de tutelar los institutos de
ese derecho. Un sistema procesal serd tanto mds perfecto y eficaz, cuanto mds sea

2% Estas novas realidades concretas que a sociedade contemporinea apresenta e a insuficiéncia do modelo
processual tradicional para lidar com elas foram destacadas por ARENHART, Perfis da tutela..., p.39-42.
*» RAPISARDA, Profili della tutela..., p.75/76.
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capaz de adaptarse sin incoherencias, sin discrepancias, a esa naturaleza y a esa
- . 430
finalidad.

z.

E necessdrio ressaltar, entretanto, que o processo tradicional estava
fincado no bindmio processo de cognicdo - processo de execugdo, o qual, quanto aos
direitos ao cumprimento de uma prestacdo, poderia ser reduzido ao bindmio sentenca
condenatoria - execugdo forcada. Este esquema, ainda que satisfatério para a tutela dos
direitos patrimoniais cldssicos, mostrou-se completamente inadequado para a protecao
dos direitos da personalidade e dos direitos coletivos.

Os novos direitos consagrados constitucionalmente apresentam, em
geral, natureza nao patrimonial431 e, justamente por ndo poderem ser traduzidos em
pectinia, ndo podem ser adequadamente tutelados por uma acdo ressarcitria que atua
apenas ap0s a consumagao da lesdo.**

Barbosa Moreira destaca a dificuldade enfrentada pelo processo civil no
desempenho de sua missdo de realizar concretamente, na sua integralidade, o direito
material, confidenciando que “o texto legal tem a melancolia de uma confissdo de
impoténcia, nas entrelinhas balbucia-lhe em surdina um pedido de desculpas pela
incapacidade de fazer funcionar a contento o instrumental da tutela”.**?

E, ainda, ressalta o autor que a situacdo da inidoneidade do tradicional
processo ressarcitorio centrado na tutela de compensacdo pecunidria agrava-se diante
das relacdes juridicas de contetido ndo patrimonial, em especial os direitos da
personalidade e os direitos difusos e coletivos, advertindo que “certas coisas, sabe-se

S TPRST . 434
bem o povo, ndo hé dinheiro que pague”. 3

430 CAPPELLETTI, Proceso, ideologias, sociedad, p.5/6.

1 Basta pensar no direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado que, como ji referido, estd
“estruturalmente ancorado” no principio da prevenc¢do, bem como no direito a proteciio do patrimdnio cultural
como elemento de afirmacao da identidade cultural dos povos. Sem falar no direito a vida privada, invioldvel por
sua propria natureza e por defini¢do constitucional, em constante ameaca diante da sua crescente exposi¢do a
evolucdo social e tecnoldgica. Sobre este ultimo tema, conferir: ARENHART, Tutela inibitoria da vida privada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 e CALMON DE PASSOS, J. J. A imprensa, a protecdo da intimidade e
o processo penal. In: Revista de Processo, n.73, ano 19, jan./mar. 1994. Ademais, uma andlise das esferas
publica e privada e o recuo, operado na modernidade, do privado para o intimo, ndo pode prescindir da
referéncia a obra ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10. ed. Rio de janeiro: Forense Universitdria, 2001.

432 Na doutrina italiana, esta situacdo foi analisada por RAPISARDA, Profili della tutela..., p.77-112. Na
doutrina nacional, MARINONI, Tutela inibitoria..., p.19-23, ARENHART, Perfis da tutela..., p.137-183 e 184-
194.

433 MOREIRA, Tutela sancionatdria e..., p.23.

434 MOREIRA, Tutela sancionatdria e..., p.24.
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De fato, o conteido ndo patrimonial destes direitos determina a
irreparabilidade das lesdes a eles perpetradas. Para estas situacdes, portanto, apenas
uma modalidade de tutela preventiva, que atue antes da lesdo aos bens protegidos, de
forma a impedir mesmo a violagdo da norma de direito material, poderia apresentar-se
como uma tutela adequada e efetiva, no sentido de promover a mdxima aproximagao
possivel entre a realidade concreta e a situacdo abstrata prevista na norma de direito
material.

Entretanto, cabe destacar que reformas legislativas que vém sendo
realizadas especialmente a partir de 1994 no ordenamento processual nacional estdo
ligadas a tentativa de conferir maior efetividade a tutela dos direitos materiais e sua
adequacdo a nova realidade social e do Estado.*”

Nesse contexto, pode-se mencionar o processo coletivo para a protecio
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos regulamentado pela Lei n°
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), especialmente pelo seu Titulo III, que
veio somar-se a Lei n°® 7.347/85.

A regra constante do art. 84 da Lei n° 8.078/90, praticamente reproduzida
pelo legislador na redacdo do art. 461 do Cddigo de Processo Civil (reformado em
1994), prevé a possibilidade de o juiz impor ordem de fazer ou ndo fazer fixando multa
para o caso de descumprimento, bem como admite a adocdo de medidas executivas
tipificadas ou outra medida necessdria para garantir a tutela especifica ou o resultado
pratico equivalente. O legislador, por meio destes dispositivos, criou técnicas de tutela para
viabilizar, no plano do direito material, a tutela jurisdicional adequada e especifica.

Afirmando ser o § 5° do art. 461 “a inovacao mais relevante das recentes
reformas do CPC”, Guerra ressalta o fato de ter operado o rompimento com a
orientacdo do legislador de 1973 de adogdo de um sistema tipico de tutela executiva.*°
H4 uma superacdo do principio da tipicidade dos meios executivos pelo principio da
concentracdo dos poderes de execu¢do nas maos do juiz.

Ademais, além da previsdo da tutela antecipatéria nos arts. 461, Cédigo

de Processo Civil, e 84, Cédigo de Defesa do Consumidor, o legislador reformista de

33 Cf. MARINONI, Técnica processual e..., p.98-144.
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1994 altera o disposto no art. 273 do Cddigo de Processo Civil para conferir
atipicidade e cardter genérico ao instituto da tutela antecipatdria. Esta disposicdo
acentua o privilégio do principio da efetividade e adequacdo as tutelas jurisdicionais
dos diferentes direitos materiais, bem como promove uma distribui¢do isondmica do
onus do tempo do processo entre autor e réu.

Por outro lado, ressalta-se o intento doutrindrio de extrair das alteragcdes
legislativas suas méximas efetividade e utilidade. Dessa forma, cumpre mencionar o
trabalho desenvolvido por Marinoni com vistas em extrair, especialmente do disposto
nos arts. 461, Cédigo de Processo Civil, e 84, Cddigo de Defesa do Consumidor,
modalidades de tutela inovadoras, como as tutelas inibitéria (nitidamente preventiva),
de remocao do ilicito, do adimplemento contratual na forma especifica, ressarcitéria na
forma especifica, dentre outras.*’’

Por fim, cumpre ressaltar também a recente alteracdo constitucional
proporcionada pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004 que inclui novo inciso
LXXVIII ao art. 5° prevendo, expressamente, o direito a tempestividade da tutela
jurisdicional, nos seguintes termos: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdao
assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de

sua tramitacao”.

% GUERRA, A protegdo do credor..., p.61-70.
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CAPITULO 8
O DEVER DE O JUIZ CONFORMAR O PROCEDIMENTO ADEQUADO A
PROTECAO

8.1 HERMENEUTICA PROCESSUAL DE ACORDO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da situacdo descrita anteriormente, da tensdao de aproximacdo e
distanciamento entre o direito processual, de um lado, e o direito material e a realidade
social, de outro, agravada pela complexidade e velocidade da sociedade
contemporanea, mister se faz analisar se o processo civil brasileiro atual, legislado e
aplicado pelos tribunais, € capaz de atender ao dever do Estado de conferir protecao
preventiva aos direitos fundamentais.

Observa-se, desde logo, que o Cddigo de Processo Civil brasileiro,
elaborado em 1973 sobre as premissas do paradigma da racionalidade e sob os
influxos dos valores liberais (individualismo, patrimonialismo, autonomia da vontade,
sO para citar alguns destes valores) mostra-se verdadeiramente incapaz de lidar com os
“novos direitos” consagrados constitucionalmente e atender aos anseios da doutrina da
efetividade do processo.

Nesse sentido sao as observagdes de Arenhart,

[...] pode-se dizer que o processo civil brasileiro atual, conforme aplicado na pratica,
ainda € incapaz de lidar de modo correto com as diversas situagcdes que a realidade
apresenta. O Coédigo de Processo Civil atual, especialmente antes da reforma
processual levada a cabo em 1994, é exemplo de legislacdo voltada exclusivamente
para a tutela de interesses patrimoniais disponiveis e individuais. Nao sabe ele operar
com interesses ndo-patrimoniais, nem com interesses coletivos. [...] Mais que isso, o
processo disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil (especialmente diante da feicao
que lhe da a doutrina processualistica) € figura rigida de ser moldada conforme o

437 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria... ¢ MARINONI, Técnica processual e tutela
dos direitos.
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plano material e inapta a fornecer resposta rapida e compativel com as necessidades
. 438
atuais.

Recentemente a sistemdtica processual civil brasileira vem sofrendo
alteracdes para adaptar-se as mutagOes ocorridas na sociedade e recepcionadas pelo
direito, em especial pela Constitui¢do de 1988.

Essa crise, em verdade, apresenta-se nos diversos ramos do direito,
especialmente nos tradicionais que ainda espelham os principios e valores consagrados
pelo paradigma racionalista, em razdo da necessidade de adaptacdo a nova realidade
marcada por alteragdes sociais e politicas ocorridas ao longo do séc. XX.

O direito civil, por exemplo, vem rompendo com as estruturas do projeto
racionalista que fundou as codifica¢des privadas e fragmentando-se em microssistemas
juridicos privados, cujo centro unificador remete ndo mais ao Cddigo Civil, mas a
Constituicdo Federal, num movimento de alteragdes profundas que recebeu a
denominagdo de “virada de Copérnico”.43 ’

Acrescente-se, ainda, que o avango histérico de um modelo de Estado
liberal de Direito para um Estado social de Direito conferiu aos direitos fundamentais
uma nova dimensdo objetiva, representando um conjunto de valores orientadores da
atuacdo positiva dos poderes publicos e irradiando-se por todo o ordenamento juridico.

A Constituigdo deixa de ser apenas o estatuto organizador do poder
politico do Estado e garantidor da liberdade individual, para, ao lado de consagrar os
direitos sociais, econdmicos e culturais, fixar as metas e os objetivos a serem
perseguidos pelo Estado, sob a positivacdo de normas principiolc’>gicas.440
A Constituicdo, e em especial os direitos fundamentais, torna-se o centro

unificador de todo o sistema infraconstitucional, irradiando efeitos sobre todo o

ordenamento juridico, condicionando a interpretagdao das normas infraconstitucionais,

48 ARENHART, Perfis da tutela..., p.39/40.

9 Esta expressdo é empregada por Luiz Edson Fachin, denominando, inclusive, projeto de pesquisa no Ambito
da p6s-graduacdo em direito na UFPR por ele coordenado. Conferir: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando
Sfundamentos do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

0 Estes principios, ressalta-se, ndo mais sdo compreendidos como meras exortagdes politicas dirigidas ao
legislador, mas sim como normas de carater imperativo, vinculativa a todos os poderes publicos e, também, aos
cidaddos nas suas relagdes juridico-privadas, em virtude do reconhecimento da forca normativa de toda a
Constituicdo.
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bem como vinculando positivamente os poderes publicos no sentido de impor uma
atuacdo de protecdo e concretizacdo dos direitos fundamentais.

E nesse sentido que Sarmento adverte para a necessidade de uma
releitura do direito infraconstitucional a luz dos valores constitucionais, centrados no
principio da dignidade humana. Para este autor, “toda a legislagcdo infraconstitucional
(civil, penal, processual, econdmica etc.), muitas vezes editada em contexto axiolégico
diverso, mais individualista ou mais totalitdrio, terd de ser revisitada pelo operador do
direito, a partir de uma nova perspectiva, centrada na Constituicdo e em especial nos
direitos fundamentais que esta consagra”.*"'

A hermenéutica juridica passa a guiar-se pela luz da principiologia
constitucional e da axiologia inerente aos direitos fundamentais, que, tal qual farol,
ilumina o caminho a seguir. Na expressao de Lénio Luiz Streck, “a Constitui¢do passa
a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que conformard a
interpretagdo juridica do restante do sistema juridico”.**

Porém, essa capacidade dos principios de irradiar efeitos para todo o
ordenamento juridico, de forma a perfectibilizd-lo por meio da interpretacdo das regras
de acordo com a Constituicdo e da colmatacdo das lacunas, é, segundo Zagrebelski,
uma concep¢do apenas parcial da funcdo dos principios no constitucionalismo
contemporﬁneo.443

Esse autor, em acréscimo, aponta a func¢do dos principios de irradiar
efeitos diretamente sobre a realidade, conferindo aos fatos valor normativo proprio
que, de certa forma, condiciona ji a compreensdo e a aplicacdo das regras em
conformidade aos principios, ou, na expressdo de Zagrebelski, “indica al menos la
direccion en la que deberia colocarse la regla para no contravenir el valor contenido en
el principio”.***

Assim, a compreensdo do direito a partir de uma perspectiva

principioldgica importa em resgatar a importancia do caso concreto (do fitico) e em

*“! SARMENTO, Direitos fundamentais ..., p.156.

2 STRECK, Hermenéutica Jjuridica e(m) ..., p.225 (grifos no original).

“3 ZAGREBELSKI, El derecho diictil..., p.117.

444 7 A\GREBELSKI, E! derecho diictil..., p-118. Nesse sentido, na doutrina nacional, conferir MARINONI, Luiz
Guilherme. A jurisdi¢do no estado..., p.26.
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verificar sua idoneidade em disciplinar efetivamente a realidade em conformidade com
os valores que os principios lhe conferem.**

Tendo por base o processo civil brasileiro, disciplinado por um estatuto
elaborado em 1973 de marcante influéncia liberal e racionalista, a atitude
hermenéutica que se exige dos operadores do direito significa voltar-se para a solugdo
do caso concreto, levando em conta a realidade social das partes e as peculiaridades
dos bens juridicos envolvidos, mas guiando-se pela realizacio dos valores
constitucionais. Isso significa que o operador juridico deve tirar os olhos do passado e
voltd-los para o horizonte que a Constituicdo de 1988 deseja alcancar, revendo e
reinterpretando os textos normativo-processuais sob nova luz.

Nesse sentido, Barbosa Moreira denuncia a pratica jurisprudencial de
uma “interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de
maneira que ele nio inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com
0 antigo”, ressaltando a necessidade de sua superagdo.**

De modo semelhante, Streck lamenta o fato de a doutrina e
jurisprudéncia ainda darem mais €nfase ao direito infraconstitucional do que ao texto
constitucional e sua principiologia, para afirmar a necessidade de (re)ler os estatutos
legais a luz da Constituicdo. Ademais, destaca 0 mesmo autor que as normas
infraconstitucionais, para serem vdlidas e vincularem os juizes, devem passar pelo
“processo de contaminagdo constitucional” para que seu contetido seja coerente com o
contetido material da Constituicdo.**’

Ressalte-se, entretanto, que a referéncia que aqui se faz a necessidade de
adogdo, pelo 6rgdo jurisdicional, de uma hermenéutica processual de acordo com os
direitos fundamentais quer significar que os direitos fundamentais, em razdo de sua

eficdcia irradiante, servirdo de diretrizes para a interpretacdo e aplicacdo dos textos

normativo-processuais. Quer significar, ainda, que o juiz deve (i) exercer o controle de

5 Nesse sentido, Zagrebelski ressalta que “la concepcién del derecho “por principios’ tiene, por tanto, los pies
en la tierra y no la cabeza en las nubes. La tierra es el punto de partida del desarrollo del ordenamiento, pero
también el punto a que éste debe retornar” (ZAGREBELSKI, El derecho diictil..., p.122).

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O poder judicidrio e a efetividade da nova constituigdo. In: Revista
Forense, v.304, ano 1988, p.151.

7 STRECK, Hermenéutica juridica e(m)..., p.226/229.
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constitucionalidade das leis, deixando de aplicar normas materiais ou processuais que
violem direitos fundamentais e (ii) conformar o contetido de suas decisdes aos direitos

. . . .. .~ e e 4. . 44
fundamentais, que atuam como diretrizes materiais das decisoes jurisdicionais. 8

E preciso, ainda, considerar — conforme analisado anteriormente e
destacado por Marinoni com apoio em Zagrebelski — que “se a regra deve ser
compreendida e aplicada conforme o valor atribuido a realidade pelo principio, €
evidente que ndo se pode controlar a constitucionalidade da lei, ou mesmo interpreta-
la, considerando apenas o seu texto”.** Nesse sentido, importa ndo apenas a horma em
abstrato, mas o resultado do impacto desta no caso concreto.

Assim, a interpretacdo das regras processuais, o controle concreto de
constitucionalidade e a conformagdo material da decisdo em conformidade com os
direitos fundamentais devem ter como ponto de partida o caso concreto, valorado pela
axiologia constitucional.

No que diz respeito a interpretacdo das leis de acordo com a
Constitui¢do, ressalte-se, inicialmente, que nio se trata aqui de um principio de
interpretacdo constitucional, visto que sdo as leis infraconstitucionais que devem ser
interpretadas de acordo com os principios e as decisdes valorativas que encontram
expressdo nos direitos fundamentais. **°

A interpretacio de acordo com a Constituigdo, como método
hermenéutico aplicdvel a toda legislacdo infraconstitucional, pode ser compreendida

nos termos expostos por Miranda:

Trata-se, antes de mais, de conceder todo o relevo, dentro do elemento sistematico da

interpretacdo, a referencia a Constituicdo. Com efeito, cada norma legal ndo tem
somente de ser captada no conjunto das normas da mesma lei ou no conjunto da

% Em sentido semelhante, Guerra ressalta a influéncia da identificacdo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais na compreensdo adequada dos poderes do juiz, afirmando que “no tocante a atuagdo dos érgaos
jurisdicionais [...] advirta-se que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais € o que determina, por exemplo:
(a) que o orgdo jurisdicional identifique e deixe de aplicar normas excessivamente restritivas de direitos
fundamentais, independentemente de qualquer manifestagdo de um dos eventuais titulares do direito restringido;
(b) que o 6rgdo jurisdicional realize [...] uma interpretagdo conforme a Constituicdo, no sentido de extrair de
determinada norma um sentido e um alcance que maior protecdo assegure a um direito fundamental relacionada
a ela; (c) que o 6rgdo jurisdicional leve em consideragdo, na realizacdo de um determinado direito fundamental,
eventuais restricdes a este impostas pelo respeito a outros direitos fundamentais” (GUERRA, Os direitos
fundamentais..., p.98/99).

*9 MARINONI, A jurisdicdo no estado..., p.26.

9 Esta ressalva foi efetuada por AFONSO DA SILVA, Virgilio. Interpretagio constitucional e sincretismo
metodoldgico. In: . (org.). Interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.132/133.
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ordem legislativa; tem outrossim de se considerar no contexto da ordem
constitucional; e isso tanto mais quanto mais se tem dilatado, no século XX, a esfera

da accdo desta como centro de energias dinamizadoras das demais normas da ordem
9 451

juridica positiva”.

Dessa forma, a interpretacdo de acordo com a Constitui¢do, quando
aplicada aos textos normativo-processuais, significa que o juiz ndo pode se furtar de
extrair das técnicas processuais a interpretacdo que confira eficicia 6tima ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Ademais, quando o conflito envolver bens
jusfundamentais, as normas processuais devem ser interpretadas com vistas em
possibilitar a realizacdo do direito fundamental prevalente no caso concreto na maior
medida possivel, atentando, igualmente, a menor restricio possivel do direito
fundamental contraposto, numa aplicacdo fundamentada do principio da
proporcionalidade.*?

O juiz, portanto, em razdo da vinculacdo direta aos direitos
fundamentais, possui também o dever de conferir protecdo aos bens jusfundamentais
na prestacdo da tutela jurisdicional. Assim, pode-se afirmar que o juiz tem a obrigacdo
de optar pela interpretacdo da lei processual (por exemplo) que confira maior
efetividade ao direito fundamental.**

Isso implica a responsabiliza¢do do juiz com a valora¢ido conferida pela
norma, que deve ser adequada a realizacdo dos valores constitucionais, pois apenas
assim — superando a referida postura processual interna ao paradigma racionalista de

reduzir o ato de julgar a aplicacdo da vontade da lei — pode-se afirmar que a decisdo

produzida pelo juiz € um efetivo julgamento e ndo uma mera aplicagdo mecénica das

41 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.454.

2 No ambito da interpretagio da Constituicdo, referindo-se ao principio da maxima efetividade (ou principio da
interpretacdo efetiva), Canotilho aduz que os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma a extrair-
lhes a maior efetividade possivel, formulando o conceito do referido principio nos seguintes termos: “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia Ihe dé. E um principio operativo em relagdo
a todas e quais normas constitucionais, e embora sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
programadticas (Thoma), € hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de dividas
deve preferir-se a interpretacio que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais)” (CANOTILHO,
Direito constitucional e..., p.1.210).

3 Referindo-se 2 eficdcia interpretativa dos principios constitucionais, Ana Paula de Barcelos destaca que “o
interprete se encontra obrigado a optar, dentre as possiveis exegeses para o caso, aquela que realiza melhor o
efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente”, acrescentando a possibilidade de exigir-se que o
magistrado faga essa opcdo. (BARCELOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.74). Marinoni também destaca que
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regras juridicas, que apenas repete o sistema, sem repensar a norma diante do caso
concreto. "

Acrescente-se que a interpretacdo de acordo com a Constituicdo €
conseqiiéncia imposta pela prépria alteragdo paradigmdticas das relacdes entre a lei e
os direitos fundamentais, pois, segundo a conhecida férmula de Kriiger, ja
mencionada, se antes os direitos fundamentais s6 valiam no ambito da lei, agora as leis
¢ que valem no ambito dos direitos fundamentais.

Afirma-se, dessa forma, uma prevaléncia dos valores contidos nas
normas jusfundamentais que devem orientar a atividade interpretativa de todo o direito
infraconstitucional, inclusive processual, como uma das facetas da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais.

Por outro lado, uma hermenéutica processual de acordo com os direitos
fundamentais exige do juiz, igualmente, o exercicio do controle da constitucionalidade
das leis materiais e processuais, de forma a negar aplicabilidade aquelas que afrontem
os direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade das leis e a declaracdio de
inconstitucionalidade vao aqui apenas referidos por fugir do objeto da presente
pesquisa, destacando-se, apenas, a interpretacdo conforme a Constituicdo como
principio de interpretacio e mecanismo de controle de constitucionalidade das leis.*”

A interpretacdo conforme a Constituicdo significa que uma norma nao

deve ser declarada inconstitucional quando for possivel extrair dela uma interpretagcdao

“o juiz, diante da lei processual, € obrigado a optar pela interpretacdo de acordo com o direito fundamental”
(MARINONI, Técnica processual e..., p.233).

4% Conferir KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito
com a democracia nas sociedades contempordneas. Floriandpolis, 2000, 266 f. Tese (Doutorado) - Pds-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. p.225.

3 Nesse sentido, Barroso e Barcellos destacam que “a interpretagio conforme a constituicio pode ser apreciada
como um principio de interpretacdo e como uma técnica de controle de constitucionalidade. Como principio de
interpretacdo, decorre ele da confluéncia de dois principios anteriores: o da supremacia da constitui¢do e o da
presunc@o de constitucionalidade. Com base na interpretacdo conforme a constituicdo, o aplicador da norma
infraconstitucional, dentre mais de uma interpretagdo possivel, deverd buscar aquela que a compatibilize com a
constituicdo, ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto. Como técnica de controle de
constitucionalidade, a interpretagdo conforme a constituicio consiste na expressa exclusdo de uma determinada
interpretacdo da norma, uma agdo ‘corretiva’ que importa declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de
texto” (BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria: a nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: AFONSO DA SILVA, Virgilio (org.).
Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.301).
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que permita compatibilizd-la com a Constitui¢do.”® Compreende-se no conceito de
interpretacdo conforme a Constituicdo ndo apenas a escolha de uma interpretacdo da
norma legal que a harmonize com a Constituicdo, dentre outras interpretacdes
possiveis, mas, principalmente, qual tal escolha interpretativa ndo € a que decorre da
literalidade da lei, uma vez que afronta a Constitui¢do, mas sim uma interpretacdo que
agrega sentido ao texto da lei e evita a declaracdo de inconstitucionalidade.*’

Assim, diante de vérias possibilidades interpretativas do mesmo texto
legal, o 6rgdo jurisdicional declara qual proposta interpretativa revela-se compativel
com a Constitui¢do, excluindo aquelas em desconformidade constitucional.

E justamente a possibilidade de restringir-se a interpretacdo do texto
legal ao sentido declarado conforme a Constituicdo, com efeito erga omnes e
vinculante para todos os 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica
quando procedida pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato, que, mais do
que método interpretativo, a interpretacdo conforme a Constituicdo é um mecanismo
de controle de constitucionalidade das leis.*

Com relagdo a atuagdo dos juizes e tribunais inferiores diante de uma
norma processual com possibilidades evidentes de interpretacdes inconstitucionais,
estes, pelo dever que tém de conceder a prestacdo jurisdicional efetiva, devem
expressamente optar pela interpretacdo compativel com a Constituicdo, rejeitando as
demais interpretagdes dissonantes com o texto constitucional. Nas licdes de Marinoni:

No controle difuso, o juiz poderd deparar-se com lei processual (por exemplo)
substancialmente inconstitucional ou com lei processual substancialmente
constitucional, mas com possiveis interpretacdes inconstitucionais. Na primeira
hipétese, verificando o juiz que a lei ndo € inconstitucional quando interpretada em um
determinado sentido, deve adotd-la expressamente como razdo para decidir. Quando o
juiz conclui que algumas interpretacdes da lei processual sdo inconstitucionais, além

436 o, HESSE, Elementos de direito..., p.71 e ss.

7 Barroso ressalta que “se o sentido mais evidente que resulta do texto interpretado for compativel com a
Constituicdo, dificilmente haverd necessidade de se recorrer a um principio cuja finalidade dltima € a de salvar
uma norma ameagada. O papel da interpretacdo conforme a Constitui¢do €, precisamente, o de ensejar [...] uma
alternativa legitima para o conteido de uma norma que se apresenta como suspeita” (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicagdo da constituigdo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.190).

8 A Lei n. 9.868/99, no seu art. 28, pardgrafo udnico, prevé expressamente que “a declaracio de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaragdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducio de texto, t€m eficdcia contra todos e efeito vinculante em relagdo
aos o6rgdos do Poder Judicidrio e 2 Administra¢do Publica Federal, Estadual e Municipal”.
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de declara-las, deve apontar a interpretacdo que ira pautar o julgamento, embora possa
existir outra compativel com a Constitui¢io.*”

Por fim, merece mencdo, também, o dever de o juiz conformar
materialmente suas decisOes a axiologia proporcionada pela Constituicio e pelos
direitos fundamentais.

Num sentido geral, Streck aduz que “a parametricidade material das
normas constitucionais conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos os
atos do Estado e dos poderes publicos com as normas e principios hierarquicamente
superiores da Constituicdo”.*®

Os direitos fundamentais, como decisdo jusconstitucional fundamental
que juridiciza os valores bdsicos de uma sociedade — segundo Perez Luiio, os direitos
fundamentais, na acepcdo axioldgica objetiva, representam o consenso, resultado da
tensdo entre diferentes forcas sociais numa sociedade pluralista, sobre o qual se funda
qualquer sociedade democritica®®' — expressam o horizonte axioldgico que informa
todo o ordenamento juridico e as atuacdes publicas e privadas.

Dessa forma, os orgdos do Poder Judicidrio estdo vinculados
positivamente pelos direitos fundamentais, devendo conformar o conteido de suas
decisdes, quer se trate de matéria de direito publico, quer de matéria de direito privado,
aplicacdo de lei material ou processual, as diretrizes de sentido valorativo expresso
pelos direitos fundamentais.

Para Canotilho, os direitos fundamentais vinculam o conteddo das
decisdes jurisdicionais como ‘“normas de decisdo”, ou seja, “como medidas de decisdo

e 462
material-jurisdicional”.

49 MARINONI, Técnica processual e..., p.231. Perceba-se que o autor distingue interpretacdo conforme a
Constitui¢do (na primeira hipétese mencionada, em que hd uma dnica interpretagdo conforme a Constitui¢do, a
qual deve ser adotada), da declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto (na segunda hipétese, quando ha
mais de uma possibilidade interpretativa compativel com a Constitui¢@o, as quais devem ser preferidas mediante
a escolha de uma delas para o caso concreto, e outras inconstitucionais, que devem ser afastadas). Mais uma vez,
ressalte-se que o trabalho apenas refere-se a estas questdes, por ndo constituir objeto da pesquisa. Ademais,
também ndo se enfrenta a questdo controversa acerca do cabimento ou nido do controle difuso de
constitucionalidade pelas técnicas da interpretacdo conforme a Constitui¢do e da declaragdo parcial de nulidade
sem reducdo de texto.

40 STRECK, Hermenéutica constitucional e(m)..., p.231.

4! pEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, p.20/21.

2 CANOTILHO, Direito constitucional e..., p.447 (grifos no original).
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Sarlet, igualmente, ressalta a vinculacdo material dos direitos
fundamentais sobre o conteido dos atos jurisdicionais alegando que estes ‘“‘atuam
como auténticas medidas de decisdo material, determinando e direcionando as
decisodes judiciais”.463

Assim, os 6rgaos jurisdicionais, na prestacdo da tutela jurisdicional, estdo
vinculados positivamente aos direitos fundamentais, de forma a assumirem a
obrigacdo de conferir a legislacdo infraconstitucional (inclusive processual)
interpretacdo que confira prote¢cdo em maior medida possivel aos direitos
fundamentais, de extrair das leis interpretacdo que permita compatibilizd-la com a
Constituigdo, rejeitando aquelas interpretagdes dissonantes com o texto constitucional
bem como de adequar o contetddo de suas decisdes aos valores jusfundamentais.

Todas estas vertentes hermenéuticas podem ser remetidas a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais na acep¢do de dever de protecdo, pois vinculando
diretamente também o Poder Judicidrio, este se obriga, por meio do processo, a
formular decisdes que confiram a maior protecio possivel aos direitos fundamentais. E
nesse sentido que a pratica jurisdicional cotidiana deve concretizar os direitos
fundamentais, torna-los efetivos por meio do processo.

Por fim, além da projecdo destes efeitos hermenéuticos sobre a atuacdo
dos 6rgdos do Poder Judicidrio na exegese da legislacdo processual civil, as normas
jusfundamentais podem, também, ser auferidas diretamente pelo juiz ainda que ndo
haja norma processual infraconstitucional, em razdo, justamente, da eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Assim o 6rgdo do Poder Judicidrio pode tanto preencher o conteido das
“clausulas processuais abertas” (aplicacdo mediata dos direitos fundamentais) quanto

suprir omissdes de normas processuais, inferindo-as diretamente dos direitos

fundamentais (aplica¢do imediata dos direitos fundamentais), o que se passa a analisar.

% SARLET, A eficdcia dos..., p. 351/352.
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8.2 AS CLAUSULAS PROCESSUAIS ABERTAS COMO CANAIS PARA A
CONSTRUCAO DO PROCEDIMENTO ADEQUADO

O direito infraconstitucional pode estabelecer “pontes” com o direito
constitucional por meio das cldusulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados,
nas quais o proprio legislador transfere ao juiz o poder de adequar a lei ao caso
concreto e aos valores subjacentes aos direitos fundamentais, no momento da
interpretacdo e aplicacdo do direito.

Essas técnicas legislativas - cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados — permitem inter-relagdes entre a legislacdo infraconstitucional,
publica ou privada, a Constituicdo Federal e a realidade social, ao conferir ao sistema
legislado uma dialética entre seguranca e flexibilidade.

Em termos simplificados, por conceitos indeterminados entendem-se, de
acordo com Karl Engisch, os conceitos “cujo contetiido e extensdo sdo em larga medida
incertos”, quer essa indeterminacio resulte da pluralidade de sentidos de uma palavra
que exprime o conceito, quer da imprecisdo dos limites conceituais.*®*

O conceito de cldusula geral, ainda segundo as licdes de Engisch, pela
sua multissignificatividade, pode ser formulado em contraposi¢io a elaboracdo
casuistica das hipéteses legais, pois enquanto esta “circunscreve particulares grupos de

3

casos na sua especificidade prépria”, por cldusula geral deve-se entender “uma

formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e
submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”. %

Assim, tenta-se delinear a cldusula geral, em contraposicao a elaboragdo
normativa casuistica que delineia rigidamente a hipétese normativa e suas

conseqiiéncias, como a técnica legislativa que emprega termos caracterizados pela

4% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian, 2001,
.208.

% ENGISCH, Introdugcdo ao pensamento..., p.228/229. Entretanto, o proprio Engisch destaca a relatividade da
distingdo entre o método casuistico e o método da cldusula geral, que “nem sempre se excluem mutuamente
dentro duma certa matéria juridica, mas, antes, se podem também complementar” (ENGISCH, Introducdo ao
pensamento..., p. 231).
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abertura semantica, que proporcionam intencional imprecisdo e mobilidade, para que a
concrecdo da norma ocorra mediante incorporacdo de elementos exteriores a ela.
Dessa forma, ressalte-se que a constru¢do do sistema juridico na
contemporaneidade passa, necessariamente, pela incorporacdo da técnica de legislar
mediante cldusulas gerais — cuja inspiragdo pode-se remeter a Constituicao, “farta em

o 466
modelos juridicos abertos”

— pois adequada a atender aos conflitos sociais que
apresentam-se cotidianamente e sempre com novas e complexas configuracdes, numa
velocidade que a pontual intervencdo legislativa ndo conseguiria abarcar, nem se
desejaria que pudesse.*®’

Versando sobre a reconstrucdo sistema de direito privado, Judith
Hofmeister Martins-Costa ressaltou a necessidade de o novo Cédigo Civil*®® ser
dotado de “janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros
corpos normativos — mesmo os extra-juridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o
vinculam, dialeticamente, aos principios e regras constitucionais”,*” que podem ser
consubstanciadas nas cldusulas gerais. Ainda segundo a autora, as cldusulas gerais
permitem a abertura do sistema a pautas de valoracdo contidas no ordenamento
juridico (positivadas, especialmente, na principiologia constitucional) ou vigente no
ambiente social, as quais sdo remetidos os juizes na solucdo do caso concreto.

Dessa forma, as cldusulas gerais ao mesmo tempo em que enviam o juiz

a axiologia constitucional ou mesmo para fora do ordenamento juridico para haurir

. . . . . s 470 z
elementos da economia, sociologia, psicologia, politica etc.,”” também promovem a

4 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O direito privado como um "sistema em construgdo": as cldusulas

gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, v.15, ano 1998, p.130.

47 Como ja analisado anteriormente, a superacdo do paradigma da racionalidade impde o abandono da pretensao
de plenitude 16gica e completude legislativa de outrora.

468 Ndo se pretende, com as consideragdes tecidas, adentrar a discuss@o acerca da conveniéncia ou nio da nova
codificagdo civil brasileira.

4 MARTINS-COSTA, O direito privado..., p.131.

% Importa aqui romper as fronteiras do “mundo juridico” rigidamente delimitadas pela doutrina positivista, no
interior da qual o “jurista é o que nio se aventura nos arraiais indspitos da sociologia, da filosofia, da ciéncia
politica, da economia, mas permanece fiel e firme no territrio que é o tnico seu: o dos conceitos, das formas,
das regras e dos silogismos. Territério com fronteiras bem delimitadas, mas territério desabitado, imensa cidade
fantasma, ruinas de um lugar em que ja houve muita vida, muita paixao, muita luta, muito ouro” (CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Administragdo da justica no Brasil. Visdo para além do imediato. In: Estudos de direito
processual em homenagem a José Frederico Marques. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p.187).
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entronizacdo destes elementos no sistema juridico, que paulatinamente vdo sendo
sistematizados formando os precedentes jurisprudenciais.

Mais uma vez, as licdes de Martins-Costa:

Esta disposicdo € dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual
ndo s resta assegurado o controle racional da sentenga como, reiterados no tempo
fundamentos idénticos, sera viabilizada, através do recorte da ratio decidendi, a
ressistematizacdo destes elementos, originariamente extra-sistematicos, no interior do
ordenamento juridico.*”!

O proprio legislador, portanto, mediante a técnica legislativa das
cldusulas gerais, remete a complementacdo da fattispecie (previsdo ou hipdtese
normativa) ou a graduacdo das conseqiiéncias correlatas (estatuicdo) ao O6rgdo
julgador, que ha de considerar as circunstincias apresentadas no caso concreto e as
pautas valorativas intra, inter ou extra-sistematicas.

Com relacdo a integracdo inter-sistemdtica promovida pela cldusula geral
entre a legislacdo infraconstitucional e a Constituicao Federal, ela permite a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes materiais reguladas pelo sistema legal de forma
mediata, ou seja, por meio de uma abertura promovida pelo préprio legislador e
concretizada pelo juiz.

Esse fendmeno vem sendo explicado no campo do direito privado, a
partir da teoria da eficdcia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, conforme analisado no capitulo 4 do presente trabalho.

De acordo com esta teoria, os direitos fundamentais nido investem os
particulares em direitos subjetivos invocdveis perante outros particulares, negando a
incidéncia direta da Constituicdo nas relacdes privadas, sob o argumento de
preservacdo da autonomia da vontade. Dessa forma, os direitos fundamentais apenas
incidem nas relagdes privadas de forma indireta ou mediata, isto €, mediante a
aplicacdo, interpretacdo e integracdo das cldusulas gerais de direito privado e dos

. e e . . < .. )
conceitos juridicos indeterminados a luz dos direitos fundamentais.

*" MARTINS-COSTA, O direito privado..., p.135.
> SARLET, A eficdcia dos..., p.357.
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A primazia, portanto, na atividade de conformar o direito privado e a
disciplina das relacdes entre particulares aos valores jusfundamentais compete ao
legislador, que a realiza mediante instrumentos tipicos do direito privado. Pode o
legislador, porém, deixar espacos de valoragdo ao Judicidrio mediante a técnica de
legislar por cldusulas gerais, remetendo a tarefa de harmonizar os direitos
fundamentais na relacdo privada concreta ao 6rgdo julgador.*”

Por outro lado, caso se adote a variacdo da “teoria dos deveres de
protecio do Estado” elaborada por Canaris acerca da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, verificar-se-4, também, que o legislador de direito
privado vincula-se diretamente aos direitos fundamentais. Dessa forma, o autor
ressalta que os direitos fundamentais vigoram imediatamente em face das normas de
direito privado, desempenhando sobre estas suas fun¢gdes de proibicdo de intervencao e

imperativo de tutela,474

o que significa que o legislador de direito privado ndo pode
atentar contra os direitos fundamentais e, além disso, deve outorgar protecdo suficiente
a estes direitos, sujeitando-se ao controle com base nos critérios da proibicdo de
excesso e de insuficiéncia.

A protecdo conferida aos direitos fundamentais pelo legislador ordindrio,
entretanto, estabelece apenas uma presuncao de suficiéncia da tutela e de ndo afetacdo
de outro direito fundamental que possa colidir com o direito protegido. Supde-se,
nesse caso, que o legislador promoveu uma harmonizacio entre direitos fundamentais
e, especialmente, autonomia privada de forma equilibrada e constitucionalmente
adequada. Esta presun¢do pode, porém, ser afastada pelo juiz que assume o Onus

argumentativo de provar a insuficiéncia ou o excesso da lei infraconstitucional diante

do direito fundamental atingido.

3 Vieira de Andrade, tecendo comentérios acerta desta corrente doutrinaria, destaca que “a forca juridica dos
preceitos constitucionais em relagdo aos particulares (terceiros) nao se afirmaria de modo imediato, mas
mediatamente, através dos principios e normas préprios do direito privado. Quando muito, os preceitos
constitucionais serviriam como principios de interpretacdo das cliusulas gerais e conceitos indeterminados
susceptiveis de concretizacdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung) , acentuando ou desacentuando
determinados elementos do seu conteido (Wertakzentuierung, Wertverschdrfung) ou, em casos extremos,
colmatando as lacunas(Wertschutzliickenschliessung), mas sempre dentro do ‘espirito’ do direito privado”
(VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p.243/244, grifos no original).

474 CANARIS, Direitos Sfundamentais e..., p.36.
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Nesse sentido, Canaris adverte que os 6rgdos jurisdicionais também se
submetem a vinculagdo imediata dos direitos fundamentais no ambito da aplicacdo e
do desenvolvimento das normas de direito privado, o que implica o poder de o juiz
aplicar diretamente um direito fundamental quando h4 omissdao do legislador ou
protecdo legal insuficiente, o que serd analisado no proximo item.

A atuacdo do judicidrio, dessa forma, também exerce as funcdes de
imperativo de tutela e proibi¢do de intervencdo com relacdo aos direitos fundamentais;
porém ndo apenas por meio da constituicdo autdbnoma do direito quando hd omissdo
legal, mas também no quadro da interpretacdo das normas legais e concretizacdo das
clausulas gerais. Pois, como ressalta Canaris, “mesmo onde os direitos fundamentais
ndo sejam aplicdveis na sua especifica dimensdo juridico-constitucional, e onde nao
esteja em causa uma violagdo das proibicdes do excesso ou de insuficiéncia, podem ser
relevantes para a interpretacao do direito privado, e, em especial, para a concretizacdo
das suas cldusulas gerais”.*”

Dessa forma, quer se adote a teoria da eficdcia mediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, quer a teoria dos deveres de protecao do Estado,
tem-se que a tarefa de regular a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas compete, primeiramente, ao legislador, que pode realizd-la mediante normas
com elevado grau de densidade ou mediante cldusulas gerais. Neste ultimo caso, o
legislador remete ao julgador uma margem mais ampla de valoragcdo, sendo que as
clausulas gerais funcionam como “filtros” que deixam transpassar os valores
jusfundamentais, permitindo que o balanceamento entre os bens conflitantes seja
atualizado na aplicacdo da norma ao caso concreto.

Ademais, no campo do direito processual, as cldusulas gerais t€m a
vantagem de, além de permitir a incidéncia dos valores jusfundamentais, possibilitar a
abertura do direito legislador a dinamicidade da vida social, tdo cara a este ramo do
direito que se concretiza na prética forense.

A técnica de legislar mediante cldusulas gerais apresenta-se, dessa forma,

como uma necessidade do sistema processual para amenizar a defasagem deste diante

475 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.75.
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da realidade social incessantemente cambiante. Se o processo deve tutelar de forma
efetiva e adequada todas as situacdes de ameaca ou violacdo de direitos materiais
(estes mesmos em mutagdo constante, incrementados na velocidade da sociedade
contemporanea), ndo se pode furtar a conceder mobilidade e flexibilidade ao sistema
por meio das cldusulas gerais.

O legislador evidentemente ndo se encontra em condi¢des de construir
rigida e abstratamente o procedimento adequado a protecdo jurisdicional de cada
direito material — e o procedimento uniforme ordindrio, conforme demonstrado, tem
faltado no seu desiderato.

O reconhecimento, especialmente pela ordem constitucional, de direitos
fundamentais, invioldveis e efetivos, clama pela protecdo jurisdicional preventiva e
especifica, o que exige conformagdo dos procedimentos a nova situacdo conflitiva
concreta e aos valores jusfundamentais.

A construcdo do procedimento adequado perpassa, portanto, a concessao
aos juizes de um campo de atuacdo valorativa — que pode se dar pelas cldusulas
processuais abertas — para conformar o procedimento aos bens materiais, a realidade
concreta e aos valores jusfundamentais.

Ademais o direito a tutela jurisdicional efetiva incide, também,
diretamente sobre o juiz que, como destinatdrio deste direito fundamental, tem o dever
de conferir prestacdo jurisdicional que realize o direito material na maior medida
possivel.

Nesse sentido, a doutrina processual tem apontado situacdes em que a
tipificacdo legal ndo é a melhor solugdo para a prestacdo jurisdicional efetiva,
destacando, a titulo exemplificativo, as hipdteses de concessdo da tutela antecipatdria e
de determinacdo dos meios executivos.

Com relacdo a tutela antecipatdria, este instituto ndo se coaduna com a

previsdo taxativa e restritiva em procedimentos especiais especificos da hipotese de
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sua incidéncia nem tampouco com a exclusdo, a priori e abstratamente, da sua
incidéncia em determinadas hipGteses também expressamente previstas.*’®

As situagdes de receio de dano, do abuso do direito de defesa pelo réu e
de parcela da demanda mostrar-se incontroversa no curso da acdo sao situacoes faticas
que devem ser aferidas em cada caso conflitivo concreto. Estas situacdes, que por
6bvio ndo podem ser afastadas abstratamente por normas processuais — nenhuma
norma tem o conddo de controlar as situagdes de perigo, por exemplo —, justificam a
outorga de poderes-deveres aos juizes para conceder a tutela antecipatdria, com vistas
em melhor desempenhar seu dever constitucional de prestar a tutela jurisdicional
efetiva.

Por essa razdo é que a norma do art. 273, CPC, que outorga ao juiz
poderes para conceder medidas antecipatdrias da tutela, constitui uma cldusula
processual aberta, composta de conceitos juridicos indeterminados — perigo de dano,
abuso do direito de defesa, incontroversa de parcela da demanda — que devem ser
preenchidos em cada caso concreto, levando em consideracdes os direitos materiais
subjacentes a demanda e os valores constitucionais.*”’

Da mesma forma, pode-se argumentar a favor da concessdo de poderes
ao juiz para adequar as medidas executivas ao caso concreto. O sistema da tutela
executiva instituido com o CPC de 1973 adotava o principio da tipicidade dos meios
executivos de forma a controlar os poderes do juiz e garantir aos cidaddos a certeza de
que teriam sua esfera juridica invadida somente por meio dos meios executivos

previamente definidos em lei. Entretanto, este sistema hodiernamente comeca a ser

476 Dissertando acerca da tutela de urgéncia, Marinoni ja afirmara que “o direito a tutela urgente, portanto, ndo
pode ser suprimido por norma infraconstitucional, para um determinado caso concreto, com base na afirmagdo
de que inexistird periculum in mora. A afericdo do periculum em mora nao pode ser subtraida do Poder
Judicidrio e chamada ao plano da norma, sob pena de desrespeito ao direito a adequada tutela jurisdicional”
(MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela, 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.159 e ss.).

477 Argumento semelhante pode ser utilizado para justificar a concessdo ao magistrado de um poder geral de
cautela diante dos requisitos do periculum in mora e fumus boni iuris. Calmon de Passos fundamenta o poder
geral de cautela nos seguintes termos: “a efetividade do julgado ndo é algo que se coloca fora da esfera do poder
do Magistrado. E se essa efetividade corre o risco de ndo vir a realizar-se, incumbe-lhe, por dever de oficio,
acautelar quanto seja necessdrio para que ela se realize. Assim, o poder de julgar tem, insito, o poder de acautelar
a efetividade do julgado e € isso o poder cautelar do juiz, poder geral, por ndo dizer respeito a um caso em
particular, mas a generalidade dos casos” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim Calmon de. Até quando
abusards, o Catilina? Cautelares e liminares — catastrofe nacional. In: Revista de Processo. n.71. Sdo Paulo, RT,
1993, p. 229).
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visto como obsticulo a efetiva tutela dos direitos, haja vista vedar a adocdo pelo juiz
de determinada modalidade executiva ndo tipificada em lei, mas que se mostre
necessdria diante do caso concreto, deixando em desamparo ou nao prestando a tutela
mais efetiva possivel nestas situacoes.

Guerra ressalta as insuficiéncias do sistema tipico de tutela executiva
diante da complexidade e constantes mutacdes das relagdes sociais disciplinadas pelo

direito material:

“Na realidade, € tarefa impossivel para o legislador, a de prever todas as
particularidades dos direitos merecedores de tutela executiva [...] e preordenar meios
executivos diferenciados, levando-se em consideragdo essas particularidades. [...] No
direito brasileiro, é facil comprovar a inaptiddo dos meios executivos tipificados em
lei para prestar a tutela executiva devida em diversas situacdes. Tal situa¢do, em que
para um dado direito ndo h4 previsdo legal de um meio executivo adequado a

proporcionar-lhe plena e integral satisfacdo, é o que se denomina, no presente

. Al . . 478
trabalho, insuficiéncia de meios executivos”.

Assim, o autor conclui pela impossibilidade de um sistema tipico de
meios executivos prestar uma tutela executiva adequada e efetiva as diferentes
situagdes concretas de direito material, importando, propriamente, em denegacio da
tutela jurisdicional.

Diante desse panorama, a reforma processual ocorrida em 1994 conferiu
nova redacdo ao art. 461, Cdédigo de Processo Civil e acrescentou-lhe o § 5°,
concedendo ao juiz amplos poderes de adequagdo da modalidade executiva a situagdo
concreta, inaugurando o principio da concentracdo dos poderes de execugdo nas maos
do juiz e superando o principio da tipicidade das formas executivas, pelo menos no
que diz respeito ao cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer.*””

Essa norma, ja tida como a inovagdo mais relevante das dltimas reformas
processuais,480 caracteriza-se, também, como verdadeira cldusula processual aberta,

transferindo-se ao juiz o poder de sopesar, diante do caso concreto, os principios da

tutela jurisdicional efetiva e da menor restricio possivel a esfera juridica do réu,

" GUERRA, Direitos fundamentais ..., p.66/67 (grifos no original).

479 Essa ampliacdo dos poderes ao juiz para adequar a medida executiva ao caso concreto ji havia sido
concedida, em 1990, para a tutela efetiva das relagdes de consumo (art. 84, § 5° da Lei n. 8078/1990) e,
recentemente, em 2002, ela estendeu-se as obrigacdes de entrega de coisa (art. 461-A, CPC).

480 GUERRA, Direitos fundamentais e..., p.81.
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levando em consideragdo os bens materiais envolvidos no litigio e os valores
jusfundamentais.

Marinoni analisa justamente esses dois exemplos para afirmar que a
impossibilidade de o legislador efetuar uma tipificacdo legal das hipdteses de
concessdo da tutela antecipatdria e da adequagcdo dos meios executivos acarretou a
transferéncia deste poder ao juiz.**'

E, mais, Marinoni ressalta que a falta de previsdo de uma modalidade
executiva para determinada situacdo de direito material ndo pode servir de empecilho
para o juiz conceder a tutela executiva mais adequada aquele caso concreto. Por isso,
defende o autor, a titulo exemplificativo, a possibilidade de o juiz valer-se da
imposicdo da multa como forma de coagir o réu a cumprir uma medida antecipatéria
de pagamento de soma em dinheiro, alegando que “basta ao juiz justificar a
necessidade dessa técnica executiva, aludindo a situacdo carente de tutela, para que
entdo a multa possa ser aplicada com base no direito fundamental a tutela
Jjurisdicional efetiva”.482

Percebe-se, portanto, a partir da andlise dessas hipodteses
exemplificativas, que compete ao juiz concretizar o dever de prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva diante do caso concreto, preenchendo o conteido valorativo das
cldusulas processuais abertas.

Ademais, o dever de prestar tutela jurisdicional de forma efetiva incide

diretamente sobre o juiz, ndo podendo este ficar na exclusiva dependéncia das

previsdes normativas do legislador para desempenhar esta sua fun¢do constitucional.

481 MARINONI, Técnica processual e..., p.234/235.

482 MARINONI, Técnica processual e..., p.235. Em outra passagem, Marinoni é enfitico em relacdo a
possibilidade do uso da multa como forma de efetivar a tutela antecipatéria de soma em dinheiro: “ndo temos
qualquer receio ou diivida em sustentar que o juiz pode e deve empregar — se houver necessidade — o expediente
da multa para dar efetividade a tutela antecipatoria de soma em dinheiro. A multa, como se sabe, é uma técnica
que se destina a atuar sobre a vontade do demandado, objetivando, dessa forma, o cumprimento da decisdo
judicial. Assim, ndo hd como negar sua utilidade nos casos em que se pretende soma em dinheiro”
(MARINONI, Técnica processual e..., p.204, grifos no original).
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8.3 A POSSIBILIDADE DE O JUIZ SUPRIR OMISSAO DE REGRA
PROCESSUAL

Trabalhou-se, no item anterior, com a hipétese de incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas de forma mediata. Nesses casos, o legislador,
destinatdrio precipuo do dever de editar normas materiais e processuais de protecao
aos direitos fundamentais, desincumbe-se de sua tarefa conformando as referidas
relacdes em obediéncia aos valores jusfundamentais. Assim, o legislador pode cumprir
seu dever de protecdo editando normas com alto grau de determinacdo (regras
casuisticas), bem como pode legislar por meio da técnica de cldusulas (materiais ou
processuais) abertas. Nessa tultima hipétese, o legislador deixa ao juiz um amplo
espaco de liberdade de conformacdo para adequar a norma ao caso concreto, a
realidade social e aos valores jusfundamentais.

Entretanto, podem ocorrer situacdes em que o legislador ndo se
desincumbe do seu dever prima facie de prote¢do, quedando omisso, ou mesmo que a
protecdo conferida pela lei apresente-se insuficiente para alcangar, efetivamente, a
protecdo do bem jusfundamental. Nao h4, nesses casos, norma processual ou material
infraconstitucional para aplicar-se ao caso conflitivo concreto, restando desprotegido
(ou insuficientemente protegido) o direito fundamental titularizado por umas das
partes no processo.

N3ao é, porém, pelo simples fato de que ndo ha lei regulando as relagdes
privadas de forma direta que se poderia supor que os direitos fundamentais ndo
incidiriam nos conflitos concretos entre os particulares e que, portanto, o juiz ndao
poderia aplicd-los diretamente na solucdo daquele caso conflitivo posto a sua
apreciagao.

Com vistas, justamente, em impedir que a auséncia de uma norma
processual infraconstitucional implique a denegacdo da tutela jurisdicional que o
Estado obrigou-se quando assumiu o monopdlio da jurisdi¢do, hd de admitir-se a
possibilidade de o juiz suprir omissdo legal, aplicando diretamente o direito

fundamental (nas suas dimensdes protetiva e procedimental) no caso concreto.
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Afirma-se, portanto, a possibilidade de o juiz suprir omissdo do
legislador em regular a incidéncia do direito fundamental nas relagdes privadas,
protegendo-o e harmonizando-o com a autonomia privada (auséncia de norma
material) ou em conferir as técnicas processuais capazes de prestar protecdao
jurisdicional efetiva diante da ameaca ou lesdo ao direito fundamental (auséncia de
norma processual).

Ressalte-se, primeiramente, que o poder judicidrio vincula-se
positivamente aos direitos fundamentais, cabendo aos seus 6rgaos, no que diz respeito
a aplicacdo das normas processuais civis, interpretd-las de acordo com os direitos
fundamentais, extraindo sua maxima potencialidade protetiva, e preencher o contetido
das cldusulas processuais abertas no caso concreto, a luz do direito material, da
realidade social e dos valores jusfundamentais.

Porém, deve-se salientar que compete ainda aos juizes e tribunais aplicar
diretamente os direitos fundamentais diante de omissdo legislativa de normas
processuais ou de protecdo legal insuficiente, haja vista também o Poder Judicidrio ser
destinatario da eficacia direta dos direitos fundamentais. Dessa forma, o Poder
Judicidrio pode, a principio, auferir a protecdo processual diretamente do direito
fundamental, tendo em vista o caso concreto.

Nesse sentido, afirma-se que a Constituicdo, em virtude mesmo da sua
forca normativa e da eficicia juridica de seus principios, ndo necessita de mediagdo do
legislador infraconstitucional para que as normas jusfundamentais alcancem
efetividade no ambito juridico das relagdes entre os cidaddos.*®
Essa constatagdo ndo passou despercebida a Marinoni, pois, na sua

observacao:

[...] se a técnica processual € imprescindivel para a efetividade da tutela dos direitos,
nao se pode supor que, diante da omissdo do legislador, o juiz nada possa fazer. Isso
por uma razdo simples: o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional nido

83 Nesse sentido, afirma Sarmento: “Como norma juridica que €, dotada de imperatividade, a Constitui¢do ndo
necessita da mediacdo do legislador civil para incidir sobre tais relagdes, podendo, por si sd, alcangd-las com
seus comandos. O fato de o legislador privado quedar-se inerte ndo frustra a possibilidade de incidéncia das
normas constitucionais no ambito privado, desde que tais normas, pela sua natureza, comportem aplicagdo
imediata [...] Esta aplicacdo direta das normas constitucionais nas relacdes privadas guarda estreitas relagdes
com a compreensdo do cardter normativo da Lei Fundamental, bem como da eficdcia juridica dos seus
principios” (SARMENTO, Direitos fundamentais e..., p.100/101).
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se volta apenas contra o legislador, mas também se dirige contra o Estado-juiz. Por
isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter dever de tutelar de forma efetiva os
direitos somente porque o legislador deixou de editar norma processual mais
explicita.**

Dessa forma, pode-se afirmar que o legislador tem, a principio, primazia
na realizacdo do imperativo constitucional de protecio normativa dos direitos
fundamentais — escolhendo, dentro do amplo espacgo de liberdade de conformacgdo que
se situa entre a proibicdo de excesso e a proibicdo de insuficiéncia, a medida de
protecdo devida. Mas o Judicidrio poderd sempre, diante do caso concreto, averiguar
se a protecdo legal conferida é suficiente para outorgar méxima efetividade aos direitos
fundamentais e, em constatando a insuficiéncia, deve conformar o procedimento ao
direito material e a realidade social, aplicando direitamente o direito fundamental.

O Judicidrio, entdo, supre omissdo legislativa que atenta contra o
imperativo constitucional de tutela, cumprindo diretamente o dever estatal de conferir
protecdo efetiva aos direitos fundamentais.

Deve-se a Canaris a proposicdo inovadora de que os direitos
fundamentais desempenham a funcdo de imperativo de tutela sobre os atos estatais —
ressaltando que esta fungdo ndo se exerce apenas sobre o legislador, mas também
sobre os Orgdos jurisdicionais. Assim, os atos estatais que apresentem um déficit de
protecdo (como, p. ex., a omissdo legislativa) devem ser controlados sob o argumento
da proibicdo de insuficiéncia. Diante da omissdo do legislador, caberia ao Judicidrio a
realizacdo do imperativo de tutela dos direitos fundamentais, mediante a interpreta¢ao

. . .. 4
e o desenvolvimento integrador do direito. 8

¥ MARINONI, Técnica processual e..., p.224. Em outro trabalho, o mesmo autor propugna pela correcédo, por
qualquer juiz, das omissdes legislativas que acabam por ndo permitir a prote¢do efetiva de um direito
fundamental, sob o argumento de que “as omissdes que invalidam direitos fundamentais ndo podem ser vistas
como simples op¢do do legislador, pois ou a Constituicio tem for¢a normativa ou for¢a impedir que o legislador
desrespeite os direitos fundamentais, e assim confere ao juiz o poder de controlar a lei e as omissdes do
legislador, ou a Constitui¢@o constituird apenas proclamacao retérica e demagdgica” (MARINONI, A jurisdi¢do
no..., p.36).

5 Canaris afirma expressamente que “a realizagio de imperativos de tutela integra uma das fungdes genuinas da
jurisprudéncia, e que pode, por conseguinte, ocorrer ndo apenas, por exemplo, no quadro da interpretagdo, mas
também por meio do preenchimento de lacunas” (CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.100) e, em outra
passagem, o autor menciona a possibilidade dos “tribunais civeis realizarem o dever de protecdo pela via da
constituicdo autdnoma do Direito ou da interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados” (CANARIS,
Direitos fundamentais e..., p.92).
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Entretanto, para fundamentar a existéncia de um dever juridico de agir,
Canaris ressalta que o judicidrio somente realiza o imperativo de tutela dos direitos
fundamentais “no lugar” do legislador quando sobre este recai um dever de protegdo,
acrescentando que a competéncia do Judicidrio ndo excede, nesse terreno, a do
legislador.486

Dessa forma, Canaris adota uma variante da teoria dos deveres de
protecdo do Estado, saindo do reducionismo caracteristico da teoria da eficdcia indireta
da incidéncia dos direitos fundamentais por meio apenas das cldusulas gerais e
ampliando o espaco de projecdo dos direitos fundamentais no desempenho de suas
funcdes de proibicdo de intervencao e imperativo de tutela.

Entretanto, Canaris mantém-se fiel a uma explicacdo do fendmeno da
eficdcia, apenas por via indireta, dos direitos fundamentais em relacdo aos sujeitos
privados, coerente com sua afirmativa de que apenas o Estado e seus 6rgaos vinculam-

se diretamente aos direitos fundamentais. Consoante as li¢des do autor:

[...] mantém-se, por um lado, a posi¢cdo de que apenas o Estado é destinatdrio dos
direitos fundamentais, ja que é também sobre ele que recai a obrigacio de os proteger.
Por outro lado, resulta clara a razdo pela qual outros cidadios sdo também atingidos e
os direitos fundamentais produzem também — de certa forma por uma via indirecta —
efeitos em relagdo a eles: justamente porque também no campo do juridico-privado o
Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidadio
perante o outro.**’

Ressalte-se, porém, conforme analisado no capitulo 4, no modelo de trés
niveis de efeitos, que as teorias do efeito mediato em terceiros e do efeito produzido
por meio dos direitos de prote¢do ante o Estado t€m por conseqiiéncia, no nivel das
relagdes juridicas entre os sujeitos privados, uma incidéncia imediata dos direitos
fundamentais. Com essa afirmativa quer-se referir ao fato de que os direitos
fundamentais conduzem a existéncia de direitos e deveres nas relacdes entre os
particulares que sdo exigidos por razdes jusfundamentais e que, sem a vigéncia destas
razdes (principios jusfundamentais), estes direitos ndo seriam constitucionalmente

necessarios.

486 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.66.
487 CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.58.
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Assim, para afirmar-se a necessidade de que a acdo judicial leve em
consideracdo os efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes privadas — quer na
interpretacdo das normas de direito privado em consonincia com os valores
jusfundamentais, quer na outorga de prote¢do estatal diante de uma acdo privada
dirigida contra um direito fundamental de outro cidaddo, sob pena de o Judiciério, com
sua prépria decisdo, lesionar o direito fundamental —, é imperioso reconhecer que estes
direitos fundamentais vigem nas rela¢des privadas como direitos subjetivos.

Ademais, ndo se pode olvidar de que a atuagdo judicial para impor aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, determinados comportamentos com
vistas na protecdo de um direito fundamental encontra justificativa no fato de que,
ainda que haja omissao legal, as normas jusfundamentais regulam as rela¢des juridico-
materiais de direito privado e obrigam os particulares a respeita-las.

Por fim, observe-se que a atividade judicial, tanto no preenchimento das
cldusulas gerais quanto na supressio de omissdo legal, deverd atentar para a
necessidade de harmonizacdo, no caso concreto, entre o direito fundamental que uma
das partes pretende ver protegido e outros principios jusfundamentais que com aquele
possam colidir (especialmente, a autonomia privada). Para tanto, o juiz deverd valer-se

do principio da proporcionalidade.
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CAPITULO 9
LIMITES DA ATUACAO JUDICIAL NA CONFORMACAO DO
PROCEDIMENTO

9.1 CAMPO DE ATUACAO JUDICIAL

Restou demonstrado, portanto, a possibilidade de o juiz suprir omissao
de normas materiais e processuais diante do caso conflitivo concreto com vistas em
outorgar prote¢do processual adequada e efetiva ao direito fundamental em jogo.

A atuacdo jurisdicional positiva, de realizacdo do dever estadual de
protecdo aos direitos fundamentais por meio do processo, independe do fato de o
Estado compor ou ndo a lide em um dos p6los da relacdo juridico-material.

E possivel que por uma atuacio ou omissio do Estado, um bem
jusfundamental encontra-se ameacado ou ja violado — por exemplo, se o Estado ndo
cumpre seu dever constitucional de abster-se de afetar o meio ambiente ou de agir
positivamente com vistas a implementar melhorias no bem ambiental.

O titular do direito fundamental (ou o legitimado ativo para a condugdo
do processo, nas hipéteses de direitos difusos e coletivos) poderd exercé-lo em juizo,
na sua dimensdo de defesa ou prestacional, para vé-lo salvaguardado e implementado
por meio da decisdo judicial.

O Estado, por sua vez, como destinatario direto do direito fundamental,
sujeita-se a imposi¢do, via judicial, da conduta constitucionalmente devida no sentido
de abster-se ou atuar positivamente visando garantir e promover a realizacdo destes
direito, ainda que ndo haja lei infraconstitucional especifica disciplinando a matéria.

Em se tratando de imposi¢do judicial de uma omissdo estatal ou da
corre¢do de sua conduta quando a abstencao j4 tiver sido desobservada — ou seja, antes

1. . L. 1. . NP ..
do ilicito ou mesmo depois da prética do ilicito, com vistas em remové-lo ¥_o juiz

488 ~ . . . ~ e e ~ .
Essas pretensoes devem ser exercidas por mei1o, respectlvamente, das acoes inibitodria e de remogao do ilicito.
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deverd aplicar a norma de direito fundamental, da qual se infere diretamente uma
proibicdo de ac@o universal.

Conforme j& analisado no capitulo 2.3, o exercicio do direito
fundamental, na sua funcdo de direito de defesa, em face do Estado, impde a este a
omissdo de cada agcdo que afete negativamente o bem jusfundamental e apenas a
abstencdo de todas as acdes € condicdo suficiente para o cumprimento do dever
constitucional.

Assim, a simples eficicia vertical direta dos direitos fundamentais ja
impde ao Estado, por forca da Constitui¢io, a conduta omissiva que se vem buscar a
implementacdo em juizo.

A atuacdo judicial, nesse caso, realiza o desejo da norma de protecdo
jusfundamental ameagada ou violada, cujas conseqiiéncias ja se podem inferir da sua
prépria estrutura normativa como direito de defesa.

No que diz respeito a imposicao judicial de uma conduta ativa ao Estado,
quando ndao hé lei infraconstitucional determinando qual a medida de protecdo
definitivamente devida, € necessdrio um “esfor¢co argumentativo especial”’, como
observou Canaris, ao tratar da funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de
tutela.**’

A problemdtica concernente a aplicabilidade direta pelo Judicidrio de
uma norma jusfundamental na sua dimensao de direito a protecdo para determinar qual
a conduta exigida estd relacionada com a diferente estrutura normativa dos direitos
prestacionais (dentre os quais o direito a protecao se inclui). Assim, cumpre relembrar
o que ja foi dito quando da andlise da estrutura normativa dos direitos a prote<;€10.490

O direito a protecdo, como mandado de proteger ou promover algo
dirigido a um destinatario, diferentemente do direito de defesa, ndo exige a realizagcdo
de todas as acdes que impliquem a prote¢do do bem jusfundamental. Ao contrério, a

realizacdo de apenas uma acdo adequada de protecdo € condicdo suficiente para

afirmar-se o cumprimento do mandado de protecao.

*¥ CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.103-115.
0 Cf. Parte I, Capitulo 2.3.
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Entretanto, adotando-se a concepcdo de Borowski de que os direitos
prestacionais apresentam-se, no momento anterior a ponderagdo, como mandados de
acdo universais, em razao da sua propria estrutura principioldgica, pode-se afirmar que
os direitos fundamentais a protecdo exigem prima facie a ado¢do de todos os meios
que favorecam a realizagdo do seu objeto de otimizacdo.*' Portanto, nio possuem, em
regra, conteido definitivo.

A passagem do mandado de protecdo universal (do nivel da ponderacio)
para a determinagdo da conduta definitivamente devida (para o nivel da acdo) devera
percorrer as estruturas de ponderacdo traduzidas de forma racionalmente controldvel
no principio da proporcionalidade e seus subprincipios.

. 492
Assim, o Estado,

como destinatdrio da norma jusfundamental de
prote¢do tem, em regra, um campo de acdo no interior do qual pode eleger a conduta
de protecdo a realizar. Esta definicio da acdo de protecdo definitivamente devida
compete, primeiramente, ao legislador ordindrio, em razdo mesmo da menor densidade
normativa dos direitos prestacionais ao nivel da Constitui¢do.*”

Essa liberdade de conformacdo que o Legislativo — legitimado
democraticamente de forma direta — dispde para cumprir o0 mandado de protecdo estd,
também, garantida por um principio jusfundamental, o principio da democracia, que,
segundo Alexy, propugna pela manuten¢do de uma competéncia mais ampla possivel
do legislador.494

Ao legislador incumbe, em primeira linha, a funcdo de concretizar o

alcance dos direitos fundamentais nas relacdes verticais e horizontais, mediante a

1 BOROWSKI, La estructura de..., p.156-161.

492 Analisa-se, ainda, a eficacia vertical dos direitos fundamentais.

493 Nesse sentido, como ja salientado, Canaris adverte que o imperativo de tutela (mandamento de protecdo)
carece de complementacgdo pelo legislador ordindrio, que dispde de uma ampla margem de conformagdo quanto
ao modo como o direito fundamental deve ser especificamente protegido, que se situa entre a proibicdo de
excesso e a proibicdo de insuficiéncia (CANARIS, Direitos fundamentais e..., p.116-119). Também Alexy
ressalta que a decisdio acerca do como cumprir o mandado de protecdo esta primeiramente confiada ao legislador
(ALEXY, Teoria de los..., p.448). Na doutrina nacional, Sarlet também destaca que os direitos a prestagdes, em
regra, reclamam concretizagao legislativa (SARLET, A eficdcia dos..., p.352).

% Alexy afirma que o “principio de la democracia habla en favor de mantener una competencia lo mas amplia
posible del legislador democriticamente legitimado. Si todo lo que es importante para el individuo en la vida
politica estuviera ya determinado iusfundamentalmente, al legislador sélo quedaria la posibilidad de decidir
sobre cuestiones insignificantes. Pero, el principio de la democracia exige justamente que el legislador decida
sobre lo importante (ALEXY, Teoria de los..., p.433). No ordenamento juridico nacional, pode-se encontrar a
positivacdo do principio democrdtico no art. 1°, caput e pardgrafo tnico da Constituigdo.
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regulamentacdo do conteido e das condicdes de exercicio dos mesmos, bem como
harmonizando-os com os direitos que possam entrar em conflito. Ndo se discute,
portanto, a conveniéncia de um desenvolvimento legislativo que concretize os direitos
fundamentais, ja que a lei € o instrumento adequado para esta fun¢gdo em nome do
principio democrdtico, da legitimidade democratica do legislador pelo voto popular e
da separagdo dos poderes.

Porém, o Judicidrio, ainda segundo Alexy, ndo pode ser impotente diante
de um legislador inoperante, sendo que o espectro de sua competéncia estende-se
desde o controle de constitucionalidade da lei até, diante de omissao legal ou protecao
legal insuficiente a um bem jusfundamental, at¢ a formulacdo judicial direta do
ordenado pela Constituicdo.*”

Em sentido semelhante, Afonso da Silva, alega que apenas uma

concepcdo estanque da separagdo dos poderes inadmitiria a atuacdo do judicidrio

¥ ALEXY, Teoria de los..., p.496/497. Por detras da questdo acerca da possibilidade de o judicidrio impor uma
conduta de protecdo inferindo-a diretamente do direito fundamental prima facie, diante de omissdo ou
insuficiéncia legal, ha uma ampla e complexa discussdo acerca dos papéis do legislador democraticamente
legitimado e do judicidro no contexto da divisdo constitucional dos poderes. Essa problemdtica diz respeito a
competéncia de controle de constitucionalidade da normatividade (ou de omissdo de norma) do legislador pelo
judicidrio. Primeiramente cumpre ressaltar que a Constitui¢d3o garante aos individuos direitos fundamentais que
vinculam positiva e negativamente o legislador, bem como prevé a possibilidade de controle difuso e
concentrado da constitucionalidade das leis e assegura ao Supremo Tribunal Federal o papel de guardido da
Constitui¢do. Assim, como ressalta Alexy, “la intervencion del Tribunal Constitucional en el dmbito de la
legislacion, necesaria para la garantia de estos derechos, no es una asuncién anticonstitucional de las
competencias legislativas, sino algo que no sélo estd permitido sino también ordenado por la Constitucién”
(ALEXY, Teoria de los..., p.527). A problemdtica, portanto, gira mais propriamente em torno dos limites da
atuagc@o do judicidrio no controle das normas e omissdes do legislador que afrontem a Constituicdo. Estes
limites, em termos simplificados, podem ser reconduzidos a necessidade de enfrentamento do principio
democriatico, no sentido de que ao judicidrio cumpre argumentar que as razoes jusfundamentais em favor de sua
atuag@o ultrapassam, no caso concreto, as razoes também jusfundamentais (principio formal da separacdo dos
poderes e primazia constitucional do legislador no cumprimento do mandado de prote¢do) opostas, bem como a
idéia regente de que os direitos fundamentais sdo posi¢cdes tdo importantes que a decisiio sobre sua protecio ou
ndo nio deve ser confiada a maioria parlamentar. Resta, porém, saber o que se pode entender como ‘“tdo
importante”. Como j4 ressaltado, este é um principio procedimental que pode abarcar diferentes concepgdes
materiais acerca dos direitos fundamentais, como, por exemplo, pode referir-se a vincula¢cdo em maior ou menor
grau ao principio da dignidade humana. Em trabalho mais recente, Alexy aponta como diretriz para a solugio
desta questdo a idéia acerca do que “ciudadanos racionales com concepciones personales distintas consideran
como condiciones de cooperacién social justa tan importantes como para que el simple Legislador no pueda
decidir sobre ello” (ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democrdtico. In:
CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p.40). Ademais, Alexy adverte
que cumpre ao judicidrio demonstrar que aspira uma representacdo argumentativa dos cidaddos em
contraposi¢do a representagdo politica destes no Parlamento. E preciso que a representacdo argumentativa do
judicidrio triunfe sobre a representagdo politica consubstanciada na lei, convencendo os cidaddos da prevaléncia
dos direitos fundamentais sobre a decisdo parlamentar. (Conferir a andlise das posi¢des alexyanas no ambito do
estudo processual civil acerca do conceito de da jurisdi¢do em MARINONI, A Jurisdi¢do no..., p.57-60). Estas
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diante da omissdo do legislador na concretizacdo dos direitos fundamentais
prestacionais. Assim, formula o seguinte questionamento; “se a Constituicio impde
prestagdes positivas ao legislador e se o STF € o guardido da Constituicdo por
exceléncia, como justificar a omissdo do segundo diante da inércia do primeiro?”.496

Nesses casos, a ponderacdo a ser realizada pelo Judicidrio diz respeito a
propria possibilidade de sua atuacdo na determinacio da conduta de protecdo devida,
que equivale a prépria justiciabilidade do direito fundamental. Vale dizer, para que o
Judicidrio possa inferir um direito definitivo a partir de uma norma jusfundamental
com cardter prima facie é necessirio que as razdes pela prevaléncia desse direito
fundamental superem, numa andlise da proporcionalidade em sentido estrito, as razdes
dos principios opostos, quer formais (como os principios democrético e da separacao
dos poderes), quer materiais (outros direitos fundamentais que com aquele possam
colidir).

Assim, o Judicidrio ndo poderia exigir do Estado que cumpra tudo o
exigido pelo direito fundamental a protecdo prima facie, mas poderia determinar o
cumprimento da conduta inferida como dever definitivo tendo em vista outros deveres
fundamentais prima facie opostos. Dentre os principios opostos, Alexy destaca que
“juegan un papel decisivo no solo principios materiales, sino también formales, sobre
todo la competencia del legislador democraticamente legitimado”.*"’

Leivas também tece consideragdes semelhantes, embora versando

especificamente acerca da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais:

No modelo aqui desenvolvido, que segue a teoria externa das restri¢des, os principios
democraticos e da separagdo dos poderes, que efetivamente conferem aos poderes
legislativo e executivo uma legitimacdo privilegiada para a conformacgdo e execucdo
dos direitos fundamentais sociais, sdo principios constitucionais que restringem

breves consideragdes ndo apresentam qualquer pretensdo de enfrentar especificamente o tema sobre o qual hd
bibliografia especializada, considerando que tal empreitada extrapolaria, em muito, os limites deste trabalho.

4% AFONSO DA SILVA, Interpretagdo constitucional e, p.130. Em trabalho especifico dedicado a jurisdi¢do
constitucional, Sergio Fernando Moro também aduz que “como as Constituicdes ndo mais apenas garantem
direitos ja assegurados, mas também realizam promessas constitucionais de direitos [...], resta evidente que a
eficdcia da jurisdi¢cdo constitucional serd comprometida caso seja atribuido ao juiz fungdo meramente negativa.
Se o juiz constitucional ndo tiver meio para forcar a agdo dos demais poderes constituidos para o cumprimento
da Constituicdo ou se nio tiver meio para atuar supletivamente, entdo ndo exercerd a guarda da Constitui¢do
relativamente as normas constitucionais suja implementacdo demande uma agdo, e ndo uma omissdo do Estado”
(MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p.238).

7 ALEXY, Teoria de los..., p.501.
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amiude os direitos fundamentais sociais prima facie, porém ndo funcionam como
obsticulos a efetividade destes direitos em caso de omissdo ou agdo insuficiente,
inadequada ou desnecessdria dos poderes legislativo e executivo.

Os direitos fundamentais sociais s6 serdo restringidos, contudo, se apds submetidos a
andlise da proporcionalidade em sentido estrito, concluir-se que os chamados
principios formais (principio democritico e separacdo dos poderes) e os principios
materiais (v.g., os direitos fundamentais sociais de terceiros) apresentarem-se como
mais importantes no caso concreto, segundo a lei da ponderacfo, que os préprios
direitos fundamentais sociais. ***

Essa anélise pode ser remetida a idéia regente, j4 mencionada, de que os
direitos fundamentais sdo posicdes tdo importantes que sua outorga ou ndo-outorga
ndo pode ficar nas maos da simples maioria parlamentar.

Em sintese parcial, pode-se admitir, diante de omissdo legislativa ou
protecdo legal insuficiente e realizadas as devidas ponderacdes com os principios
formais e materiais contrapostos, a possibilidade de o Judicidrio proceder a defini¢dao
da conduta de prote¢do definitivamente devida, inferindo-a do direito fundamental
prima facie.499

Por outro lado, quando se tratar de relagdes juridicas entre particulares
em que hd ameaca ou violagdo a um bem jusfundamental, a questdo da aplicabilidade
pelo Judiciario do direito fundamental nesta relagdo privada tem, antes, que enfrentar a
problematica da denominada eficacia horizontal direta ou indireta. Isso porque, para se
falar em restricOes aos direitos fundamentais por acdo ou omissdo dos particulares
pressupoe-se que eles se encontrem vinculados a esses direitos.””

Conforme ja restou demonstrado no capitulo 4, assume-se uma teoria dos
trés niveis de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, na qual a escolha
por um dos niveis (dos deveres do Estado, dos direitos de protecdo frente ao Estado e
das relacdes juridicas entre sujeitos privados) atende a funcionalidade para a

fundamentagdo juridica do caso concreto. Também foi ressaltado que as teorias

adotadas nos diversos niveis de efeitos (inclusive as teorias dos efeitos mediatos e dos

498 LEIVAS, A estrutura normativa..., p.79.

49 A semelhante conclusio chega Leivas: “embora se reconheca, de um lado, que esta multiplicidade e
complexidade de meios possiveis condizem preferencialmente a uma escolha pelo Legislativo e Executivo, o que
nos leva a dogmatica do espaco na escolha do meio, ndo hd nenhum obsticulo constitucional e dogmadtico que
impeca, em caso de omissdo, que a escolha do meio possa ser feita pelo Judicidrio em sede de controle
constitucional, o que deverd observar o preceito da proporcionalidade, a dogmatica do espaco e as freqiientes
restricdes aos direitos fundamentais sociais por outros principios constitucionais” (LEIVAS, A estrutura
normativa..., p.81).
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deveres de protecio do Estado) conduzem a existéncia de um efeito imediato dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas.”®’ Assim pode-se afirmar que os direitos
fundamentais vinculam os particulares de forma imediata ou direta.

E claro que se houver norma infraconstitucional disciplinando em
medida suficiente a incidéncia do direito fundamental na relacio privada, o juiz, ao
decidir o caso concreto posto a sua apreciacdo, deverd aplicd-la, ndo podendo se
sobrepor a regulamentacio legislativa, sob pena de viola¢do do principio da separacao
dos poderes e do principio democratico.””

Mas, na auséncia de norma infraconstitucional, ou diante de protecdo
legal insuficiente, o Judicidrio poderd aplicar diretamente os direitos fundamentais
com fundamento na sua incidéncia direta na relacdo privada. A medida dessa
incidéncia a ser devera ser determinada, portanto, pelo Judicidrio a partir do exame da
proporcionalidade entre o direito fundamental ameagado ou violado e o principio da
autonomia privada.

Ademais, no que diz respeito a possibilidade de atuacdo jurisdicional
para conferir protecdo aos bens jusfundamentais quando a lei for omissa ou
insuficiente, inferindo a conduta protetiva diretamente do direito fundamental prima
facie, ja restou demonstrado que ha de ultrapassar a ponderacdo com os principios
formais e materiais contrapostos, especialmente o principio democrético. H4, também,
de observar a mencionada idéia regente formulada por Alexy.

Essas consideracoes tecidas dizem respeito a possibilidade de atuagdo
judicial diante da auséncia de norma de direito material que concretize os direitos
fundamentais, ou diante de norma que confira protecdo insuficiente, seja nas relacdes
entre o cidaddo e o Estado, seja nas relagdes entre particulares. Solucionado o conflito

material e tendo prevalecido o direito fundamental, diante das circunstincias do caso

% STEINMETZ, Principio da proporcionalidade..., p.15/16.

' Justifica-se essa afirmativa a partir da constatagio de que o juiz esti obrigado a uma determinada
interpretacdo ou supressdo da omissdo legal (seja preenchendo as cldusulas gerais, seja outorgando protecdo
jusfundamental) de acordo com as normas jusfundamentais, na decisdo do conflito privado, porque a relagdo
juridica de direito material entre particulares estd regida pelo direito fundamental.

292 STEINMETZ, Principio da proporcionalidade..., p.25.
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concreto, a previsdo normativa processual deve ser, também, capaz de prestar protecio
jurisdicional efetiva ao bem jusfundamental.
O juiz, além de ter um dever constitucional de conferir protecdo aos

3

direitos fundamentais,50 é também o destinatario do direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva.”™.

Nesse sentido, Marinoni afirma que “a relacdo do juiz com os direitos
fundamentais deve ser vista de duas formas, considerando-se os direitos fundamentais
materiais e os direitos fundamentais processuais, especialmente o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva”, salientando que este ultimo “incide sobre o juiz para
regular sua prépria funcdo”.”

Assim, com relagdo as normas de direito processual civil o juiz deve
buscar os técnicas e mecanismos processuais que possibilitem a consecucdo da
efetividade 6tima do direito fundamental por meio do processo. Isso engloba, a titulo
exemplificativo, a necessidade de tutelas jurisdicionais diferenciadas, de técnicas de
limitagdo da cognicdo, técnicas da antecipagcdo da tutela, técnicas de prevengdo do
ilicito (tutela preventiva) e de distribui¢do isondmica do 6nus do tempo inerente ao
processo e técnicas de execucdo das decisdes judiciais.

O juiz, primeiramente e em respeito aos principios democritico e da
separacdo dos poderes, deve buscar no préprio sistema processual as disposi¢des
normativas aplicdveis ao caso concreto. Para tanto, deverd extrair das normas
processuais com elevado grau de densidade (regras processuais) uma interpretacdo de
acordo com a Constitui¢do e os direitos fundamentais. Também devera preencher o

conteddo das clausulas processuais abertas com vistas a conformar o procedimento aos

bens materiais, a realidade concreta e aos valores jusfundamentais, sempre levando em

393 A eficdcia vertical dos direitos fundamentais importa no reconhecimento de que eles vinculam diretamente a
atuacd@o ndo apenas do legislador, mas também do administrador e do juiz, conforme ja salientado no capitulo 3.
3% Nesse ponto, Marinoni ressalta que o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional — que, em
verdade, se presta a atender todos os direitos, qualquer que seja a sua natureza — apresenta eficdcia apenas
vertical (sobre os poderes publicos), pois visa unicamente regular o modo de atuacdo da jurisdi¢do, ndo se
destinando a regular as relagdes entre os particulares. O eventual efeito que a atuag@o jurisdicional possa
repercutir na esfera juridica do particular é denominado por Marinoni de “efeito vertical com repercussdo
lateral”. A questdo segue apenas referida, pois o presente trabalho centra-se na andlise da prestacdo jurisdicional
que tem por objeto a protecdo de direitos fundamentais materiais. (MARINONI, A tutela jurisdicional..., p.53-
57).

9 MARINONTL, A jurisdicdo no..., p.54/55.
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consideracdo a necessidade de harmonizar o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e o direito, também fundamental, a ampla defesa.

E mais, quando hd omissdo de norma processual ou quando as técnicas
processuais previstas sdo insuficientes para conferir protecdo ao direito fundamental
ameacado ou violado, o juiz poderd adscrever a técnica processual diretamente do
direito material fundamental, de tal forma que possibilite a outorga protecao
processual adequada e efetiva ao bem jusfundamental. Entretanto, ndo se pode olvidar
que a atuacdo judicial na supressdo de omissdo de norma processual encontra limites
no direito fundamental do réu a ampla defesa, o qual deverd ser ponderado com o

direito fundamental do autor a efetividade da tutela jurisdicional.506

9.2 CONTROLE DA PROPORCIONALIDADE DOS PROVIMENTOS E MEDIDAS
JUDICIAIS

Convém ressaltar, primeiramente, que, seja em conflitos entre
particulares seja em conflitos entre cidaddos e Estado, as violagdes ou ameagas aos
direitos fundamentais praticada por uma das partes poderdo ser examinadas com base
no principio da proporcionalidade.

Assim, as decisOes judiciais controlam os atos ofensivos aos direitos
fundamentais provenientes do Estado e dos particulares averiguando se os mesmos sao
adequados, necessdrios e proporcionais em sentido estrito e de outro lado, sdo também
elas proprias [as decisOes] controladas a partir de sua fundamentacgdo racionalizada no

exame destes subprincipios da proporcionalidade.

3% Nesse sentido, Marinoni destaca que “somente quando a conclusdo, no plano do direito material, ndo permitir
que o juiz encontre uma técnica processual adequada a tutela do direito (seja qual for a sua natureza), e entdo o
caso for de omissdo de regra processual, ou ainda quando a norma processual tiver natureza aberta, exigindo o
seu preenchimento no caso concreto, é que o juiz terd que fazer uma ponderacdo entre o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva e o direito de defesa, realizando algo parecido com o que faz quando decide sobre a
tutela de um direito fundamental material” (MARINONI, A tutela jurisdicional..., p.56). Conferir, ainda, no que
diz respeito a possibilidade de conformagdo procedimental aos direitos fundamentais MULLER, Julio
Guilherme. Direitos fundamentais processuais. Curitiba, 2004, 248 f. Dissertagdo (Mestrado) — P6s-Graduagao
em Direito na Universidade Federal do Parana.
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Ademais, € especialmente na densificacdo do contetido das cldusulas
gerais € na supressdo de uma omissdo legal de norma material ou processual, com
vistas em outorgar prote¢do ao bem jusfundamental, que a decisdo jurisdicional devera
percorrer a estrutura metodolégica do principio da proporcionalidade de forma a
solucionar o caso concreto de forma racionalmente justificivel e controldvel.

Guerra Filho, comentando acerca do controle das decisdes provenientes
do Judicidrio, ressalta justamente que a importancia do emprego da proporcionalidade
serd tanto maior na medida da margem de valoracdo deixada pelo legislador para a
avaliacdo do 6rgdo judicial na aplicacdo do direito. Para exemplificar, o autor ressalta
“o desenvolvimento recante da jurisprudéncia alemd no sentido de controlar a
proporcionalidade e adequagdo das medidas judiciais na execucdo civil”.”"’

Dessa forma, a ponderacdo entre os bens em confronto (a titulo
exemplificativo, direito fundamental material e principio da autonomia privada; direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e direito fundamental & ampla defesa),
“racionalizada  ou  ‘procedimentalizada’ no principio constitucional da
proporcionalidade e seus trés elementos”,”® descreve a estrutura l6gica da decisao
judicial e indica o que deve ser fundamentado.

A estrutura do principio da proporcionalidade — os principios parciais da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito e, no que diz respeito a
este ultimo, os trés passos da ponderacdo — permite um controle de racionalidade das
decisdes. Nesse sentido, Alexy afasta criticas, como as formuladas por Schlink, de que
“nos ‘exames da proporcionalidade em sentido estrito ... somente a subjetividade do

examinador tem efeito’ e que ‘as operacdes de valoracdo e ponderacdo do exame da

7 GUERRA FILHO, Direitos Sfundamentais, processo..., p.28/29. Recentemente, GUERRA propugnou pela
aplicacdo do exame da proporcionalidade quanto ao conteido das medidas executivas judiciais, em especial
quanto ao cabimento e conteido das medidas coercitivas. Segundo leciona, “o juiz estard, inevitavelmente,
realizando a concorddncia prdtica entre a protecdo fundamental do credor e a do devedor. Sem divida, quer na
escolha pelas medidas coercitivas, quer na determinagdo da medida coercitiva a ser utilizada, se evidencia o
embate, presente ao longo de todo o processo de execucdo, entre o direito fundamental a tutela executiva
assegurado ao credor, e o direito fundamental do devedor de ter sua dignidade humana preservada. Dessa forma,
¢ indispensdvel o recurso a regra da proporcionalidade, na condugdo dessas valoracées” (GUERRA, A protecdo
do credor..., p.126).

% STEINMETZ, Principio da proporcionalidade..., p-39.
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proporcionalidade em sentido estrito ... devem ser efetuadas somente por decisdo ndo
fundamentada’”.>"

N3ao se desconhece que a ponderagdo efetuada diretamente pelo juiz para
a outorga de protecdo aos direitos fundamentais pode trazer certa dose de subjetividade
e incerteza’ '~ alids, propria da compreensdo da lei a partir da Constitui¢do, pelo
cardter principiolégico e conteddo valorativo de suas normas — que, portanto, deve
legitimar sua decisdo pelo controle da racionalidade da argumentacao juridica.

Ademais, essa € uma exigéncia que decorre da prépria impossibilidade
de estabelecer-se uma unica decisdo correta para cada caso concreto, diante da
impossibilidade de criar-se, em abstrato, uma “ordem dura” de hierarquia entre os
principios. Nos termos das concepcdes adotadas no presente trabalho, diante da
inexisténcia de direitos fundamentais absolutos, apenas pode-se falar em relacdes de
precedéncias prima facie entre os principios (cargas de argumentagdo a favor de um
principio), que podem ser afastadas diante das circunstancias do caso concreto
mediante uma argumentagdo racionalmente controldvel.”"!

Nesse sentido, apoiado na teoria alexyana, Marinoni reconhece que “ndo
€ possivel chegar a uma teoria da decisdo correta, isto €, a uma teoria que seja capaz de
sustentar a existéncia de uma decisdo correta para cada caso concreto. Porém, a
circunstancia dessa impossibilidade nio pode retirar do juiz o dever de demonstrar que
a sua decisdo € racional e, nessa linha, a melhor que poderia ser proferida diante da lei,

e .. 12
da Constituicdo e das peculiaridades do caso concreto™.

399 ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordindrio. Jurisdi¢cdo constitucional e jurisdigdo
especializada. In: Revista dos Tribunais, v.799, ano 91, maio 2002, p.43.

319 Essa dose de incerteza deve ser superada, na medida do possivel, por meio da regulamentagdo legislativa das
normas de direitos fundamentais, harmonizando, em abstrato, conflitos, bem como por meio da construgdo
jurisprudencial de critérios de decisdo historicamente experimentados e suficientemente consolidados (os
precedentes). Cf. BILBAO UBILLOS, En qué medida..., p.310.

1 ALEXY, Teoria de los..., p.549. Em outro texto, o autor esclarece que “las precedencias prima facie no
contienen, por cierto, determinaciones definitivas. Pero, con todo, establecen cargas de argumentacion. De esta
manera, crean un cierto orden en el ambito de los principios” (ALEXY, Robert. Sistema juridico y razon
prdctica. In: ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefla. 2. ed. Barcelona:
Gedisa, 2004, p.172). A tarefa de criar um sistema de precedéncias prima facie entre os principios
jusfundamentais compete, sobretudo, a jurisprudéncia e a “dogmadticas pontuais” (STEINMETZ, Principio da
proporcionalidade..., p.48).

12 MARINONIL, A jurisdicdo no..., p. 84/85.
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Assim, o cardter de principio dos direitos fundamentais implica a
necessidade de ponderacdes que, apesar de ndo conduzirem em cada caso a uma tnica
solucdo, pode ser racionalmente controlado.

Tenta-se, portanto, de forma simplificada, sistematizar a estrutura
metodolégica do principio da proporcionalidade nas hip6teses de ameaca ou violagdo
de direitos fundamentais versadas no trabalho: (i) preenchimento do conteido das
cldusulas gerais ou supressdo de omissdo ou insuficiéncia legislativa de norma de
direito material nos conflitos privados; (ii) auséncia de protecdo estatal protecdo
insuficiente; (iii) auséncia de normas processuais.

Afirma-se, inicialmente, como critério para o controle da atuacdo judicial
na conformagdo dos casos conflitivos concretos entre particulares que envolvam
direitos fundamentais, que o principio da proporcionalidade poderia percorrer seus
subprincipios nos seguintes termos: (1°) escolha do meio de protecdo adequado para
proteger o direito fundamental de um particular diante de ameaca ou violacdo por
outro particular — principio da adequacdo; (2°) verificacdo acerca da existéncia de
algum meio igualmente efetivo para a prote¢do do direito fundamental do particular,
mas que implique menor restri¢do a esfera juridica do outro particular — principio da
necessidade; (3°) sopesar o grau de importancia do direito fundamental protegido e o
grau de afetacdo do direito contraposto pela outra parte — principio da
proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagdo propriamente dita.

No que diz respeito ao controle judicial das omissdes estatais que
ameacem ou lesionem direitos fundamentais, em virtude do ndo cumprimento, ou
cumprimento deficiente, do dever de protecdo aos bens jusfundamentais, ainda que
ndo haja norma infraconstitucional determinando a conduta de protecdo devida, o juiz
ha de seguir na sua decisdo a estrutura do principio da proporcionalidade, aplicavel no
sentido da proibicdo de insuficiéncia.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade encontra-se quase sempre
referida ao controle dos atos comissivos que importem violagdes aos direitos

fundamentais, quando estes se apresentam na sua acepg¢do de direito de defesa. Nesses
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casos, o principio da proporcionalidade € aplicado no sentido da proibicdo de
excesso.’”

Entretanto, propugna-se pela sua aplicabilidade, também, no controle das
omissdes estatais ou protecdes insuficientes, quando compete ao Estado um dever de
acdo positiva correlato a um direito fundamental prestacional em sentido amplo. O
principio da proporcionalidade, no sentido da proibicdo de insuficiéncia, deverd ser
aplicado pelo Judicidrio para a eleicio da conduta de protecdo ordenada
definitivamente, dentre as condutas ou meios prima facie ordenados que favorecam a
realizagdo do direito fundamental.”™*

Nesse sentido, Leivas ressalta que “considerando que diferentes agcdes de
promocdo promovem em diferentes medidas a realizagdo do objeto da otimizacdo
jusfundamental e freqiientemente em distintas medidas eliminam diferentes posicdes
juridicas constitucionais contrdrias, precisa ser indagado para cada meio de promocao
individual se e em que medida sua aplicacdo é ordenada pela constitui¢io”.”"

A estrutura do principio da proporcionalidade, como proibi¢do de
insuficiéncia, compreende os trés subprincipios nos seguintes sentidos: (i) uma
conduta serd adequada quando fomente o alcance da finalidade pretendida pela norma
jusfundamental que obriga o Estado a agir; (ii) serd necessdria quando ndo ha outro
meio que favoreca na mesma medida a norma jusfundamental e, a0 mesmo tempo,
implique menor afetacdo dos direitos ou principios contrapostos; (iii) e serd
proporcional em sentido estrito quando o grau de importancia da satisfacdo da norma
jusfundamental que exige a agdo positiva do Estado for maior que o grau de ndo-
satisfacao dos direitos ou principios afetados, justificando a ordenacdo da conduta.

Por fim, quanto ao controle das medidas judiciais de conformagdo do
procedimento a protecdo adequada dos direitos fundamentais, diante da auséncia de
legislacdo processual ou da existéncia de legislacdo insuficiente, que nao permita a

prote¢do jurisdicional adequada e efetiva.

13 BOROWSKI, La estructura de..., p.128-131. Na doutrina nacional, LEIVAS, A estrutura normativa..., p.59.
>'“ BOROWSKI, La estructura de..., p.162.
S15 LEIVAS, A estrutura normativa..., p.60.
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Nessas hipéteses, o juiz deve construir o procedimento que garanta a
protecdo do direito fundamental no caso concreto, atendendo aos seguintes critérios:
(1) as tutelas prometidas pelo direito material;>'® (i1) eventual colisdo (entre o direito
fundamental do autor a tutela jurisdicional efetiva e o direito fundamental do réu ao
contraditério e a ampla defesa e o principio da menor restricio possivel a esfera
juridica do réu); (iii) sub-regras da proporcionalidade.

Assim, a medida jurisdicional deve ser adequada para alcancar a
finalidade perseguida (a tutela efetiva do direito fundamental), necesséria (quando ndo
houver outro meio igualmente eficaz para atingir o fim pretendido, porém menos
restritivo ao direito fundamental do réu) e proporcional em sentido estrito. Nesse
ultimo subprincipio, hd de percorrer trés passos: determinar o grau de ndo satisfacdo
do direito restringido; avaliar a importancia do direito prevalente no caso concreto;
demonstrar que a importancia da realizacdo do direito do autor (a tutela efetiva do
direito fundamental) justifica a ndo realizacdo ou restricdo do direito do réu (direito

fundamental a ampla defesa).

3% Com relagdo as tutelas prometidas pelo direito material, Marinoni destaca que “para chegar 2 técnica

processual adequada a situagd@o concreta, o juiz, além de partir do principio da efetividade da tutela jurisdicional,
deve considerar a omissdo legislativa ou a regra processual incapaz de propiciar a efetividade da prestagdo
jurisdicional. A conclusdo a respeito da omissdo ou da inidoneidade da regra processual exige a previa andlise da
tutela prometida pelo direito material e das necessidades concretas das partes” (MARINONI, Técnica processual
e..., p-229).
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CONCLUSAO

Diante da dinamicidade da vida social, do alargamento e das
transformacdes nos conteudos dos direitos materiais, especialmente dos direitos
fundamentais, bem como da variedade de condutas de protecdo que poderdo ou ndo,
diante do caso concreto, realizar o desejo de prote¢do dos direitos fundamentais, o
legislador, por mais aguda que seja sua capacidade de antever os conflitos e
equaciond-los, estard, ndo raro, aquém dos anseios sociais.

O juiz é, entdo, chamado a assumir, com responsabilidade, importante
tarefa no Estado democritico de direito, pois lhe cabe solucionar uma infinita
variedade de conflitos, especialmente aqueles travados entre direitos fundamentais,
com nuangas que s no caso concreto se revelam, e que o legislador ndo pode sequer
imaginar. Isso porque, a eficdcia vinculante direta dos direitos fundamentais incide
também sobre o juiz, na sua dimensdo de direito de defesa e prestacional, o qual
assume para com todos a inevitdvel tarefa de conferir protecdo, inclusive preventiva,
aos direitos fundamentais.

Sua atuacdo compreende, portanto, o (re)exame do regramento
processual civil em conformidade com a axiologia constitucional e os direitos
fundamentais. A hermenéutica processual de acordo com os direitos fundamentais
compreendera a interpretacdo e aplicacdo dos textos normativo-processuais a luz dos
direitos fundamentais, o controle de constitucionalidade das leis e a conformagio do
conteddo das decisdes judiciais aos direitos fundamentais.

Ademais, as cldusulas processuais abertas sdo instrumentos necessarios
para conceder ao aplicador do direito um campo de agdo para a conformacido do
procedimento aos direitos fundamentais materiais e a realidade concreta.

Por fim, o regramento processual civil poderd, ainda, ser conformado aos
direitos fundamentais quando hd omissdo de regra processual pelo legislador ou
protecdo legal insuficiente.

Nado se desconhece a necessidade de previsdo de limites a atividade

judicial na conformacdo do procedimento adequado a protecdo efetiva dos direitos
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fundamentais. Esta € uma tarefa complexa e que deve ser amadurecida e desenvolvida
especialmente pela jurisprudéncia e por dogmadticas processuais pontuais. Entretanto, a
delimitacdo preliminar do campo de atuacdo judicial e do manejo do principio da
proporcionalidade, espera-se, ja contribui para esta tarefa.

Esse, acredita-se, repisando o quanto afirmado na introdugdo, € um
caminho para a construcdo de um direito processual civil preocupado com a realizacao
efetiva dos direitos fundamentais do homem e da mulher concretos, de “carne e 0sso”.
Esses passos ndo sdo dados sem uma dose de utopia.

E preciso que processo civil possa se adequar a realidade concreta, ao
direito (fundamental) material e a axiologia constitucional. Para tanto, constroem-se
“janelas abertas” e concede-se ao juiz os poderes necessdrios a conformacdo do
procedimento no caso concreto. O presente trabalho pretende igualmente ser apenas

uma “janela aberta” realizando uma intersecdo do processo civil com o direito

constitucional e a teoria dos direitos fundamentais.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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