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guando vires o passaro ferido

vagando antes que surja a madrugada

ndo o tanjas nem o chames

deixa-o voar. ndo te apiades

deixa o passaro voar. ele comeu a estrela

e conserva no desenho do seu voo

as dimensdes incontidas

dos humildes gestos perdidos para sempre.

nao chames o péassaro ferido.

nao te ouvira pois ndo sabes 0s seus nomes.

e ninguém ha de estancar o v6o

gue jorra eternamente

de suas visceras fecundadas

pela esséncia intocada da estrela

sua prisioneira e amor.

uma estrela de fogo e de basalto.

de basalto e fogo, ndo esquecas.

e 0 passaro mais ferido pela luz

do que pelas cinco pontas da estrela. sempre voara.
deixa o0 passaro voar. quando ouvires o tatalar — apenas
ritmo — cansado mas néo vencido

de suas penas molhadas de arrebol

deixa o passaro voar. ndo tentes prendé-lo.

a ilusdo é mais mortifera do que a desesperanca.
0 passaro é essencialmente livre

muito embora suas penas estejam prenhes

de luz e sangue misturados.

se vires por acaso o passaro voando

nao o chames para o teu siléncio

pois 0 passaro é muito bom — é bom demais —
para que tu sombra e deméncia 0 possas possulir.
mas ndo odeies 0 passaro

ama-o de longe. pois é forte

apenas um amor de morte. ouvi 0 passaro cantar.
ouvi sua lenda e seu matrtirio a tortura da estrela e sai no
ontem no hoje e no amanha

a procuré-lo. fruto do bem e do mal. 2

? Ruas, L. Aviso. IN: ROGEL, Samuel (Org.) Manual de teoria literaria. Petrépolis: Vozes, 2.000. 13a
edicdo. ( Poesia publicada originalmente em "Leituras da Amazonia", Universidade Stendhal-
Grenoble /U. A.  Ano 1, n. 1, abril-1998)



RESUMO

Os Direitos Fundamentais sdo os direitos do homem, reconhecidos e protegidos
pelas Constituicdes, dessa forma, ndo h& Constituicdo - que se possa chamar de
democratica - quando ndo pressuponha a existéncia desses direitos. Assim, a
presente dissertacdo pretende abordar o tema da reconstrucdo constitucional do
Direito Privado, no processo de transformacdo ou mudanca de paradigmas, por que
passou o Direito Constitucional brasileiro, suplantando a divisdo dicotdomica entre o
Direito Publico e o Privado. Buscar-se-a os efeitos decorrentes, em ambos os ramos
do Direito, face a nova estrutura principiologica e a recente metddica interpretativa
Constitucional, a luz do principio maior da dignidade da pessoa humana. Finalmente,
inferir-se-4, quais os reflexos emanados das mutagcées ocorridas do Direito
Constitucional, ao que concerne a eficicia e concrecdo dos Direitos Fundamentais

nas relagdes interprivatos.

Palavras-chave: Constituicdo, Direitos Fundamentais, Relacdes interprivadas,

Concretizagéo.



RESUMEN

The Fundamental Rights are rights of men, recognized and protected by the
Constitutions. This way, there is no Constitution — that can be called democratic —
when the existence of these rights cannot be presumed. Thus, the present
dissertation aims at approaching the constitutional reconstruction of the Private Law
theme, in the transformation process or paradigm change, by which the Brazilian
Constitutional Law has been through, surpassing the dichotomy between Public and
Private Law. The objective, therefore, is to find the inherent effects, in both branches
of the Law, in relation to the new principle structure and the recent Constitutional
interpretation methodology, at light of the human being’s dignity principle. Finally, the
reflexes derived from the mutations occurred in the Constitutional Law, in relation to
the efficiency and concretion of the Fundamental rights in the inter-private relations

will be inferred.

Key - Words: Constitution - Fundamental Rights, interprivate relations -

implementation
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INTRODUCAO

A atual conjuntura social, politica e cultural do globo imp&em continuas
transformacdes na forma de integracdo social e novas exigéncias de convivéncia
intersubjetiva. Neste estagio de desenvolvimento das sociedades, claramente,
insuficiente mostram-se as concepcgdes acerca do Direito que, de alguma forma, o

mantenham dissociado das aspiracdes do corpo social ao qual deve tutelar.

A guinada paradigmatica que atingiu o Direito contemporaneo, transportou-o
para o caminho da realizacdo de valores atinentes a tutela da pessoa, tendo por
principal moto a reaproximacao entre o corpo de normas juridicas e os valores
morais, éticos, politicos ou humanos que permeiam as sociedades, rompendo de
vez com o enclausuramento, no qual, o Direito em geral era mantido por largo

tempo, longe da faticidade do entorno social.

Assim, ante os influxos advindos da transicdo do Estado Liberal para os
Estados Social e Democratico, o direito brasileiro buscou a superacdo das
dificuldades, dai, reflexivas, em grande parte, por forca das crescentes pressdes
pela construcdo de um modelo juridico mais atento a satisfacdo dos anseios da
sociedade; instituiu-se uma nova era na cultura sécio-politico-juridica, realizadora de
alteracdes no Direito Constitucional, abarcadas pelo Direito Privado, com respaldado
dos principios constitucionais. Mas, pontua-se em resposta as mutagdes sOcio-
juridicas, a relevante questéo da relacdo entre os Direitos Fundamentais e o Direito
Privado, tendo como aporte o fato de que tais direitos, enquanto parte da
Constituicdo, constituem grau mais elevado na hierarquia das normas, podendo,
consequentemente influenciar o Direito Privado, e em afluéncia as relagdes

interprivatos.

Dessarte, de olhos postos no horizonte, este trabalho dissertativo, procura
atender aos desafios postos pelo Programa de Mestrado em Direito da UNISC, com
area de concentracdo em Direitos Sociais e Politicas Publicas, em especial linha de
pesquisa: Constitucionalismo Contemporaneo, que vem alicercada no estudo do

fenbmeno constitucional em seu aspecto de consolidacdo juridica de garantias
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préprias de uma sociedade altamente complexa, em razao da pluralidade normativa

que |he é prépria.

Destarte, investigar-se-a o0 traco de ligacdo entre as mutacbes soécio-
ideolégicas que alcancaram o atual Direito Constitucional, com imbricamento no
Direito Privado, através das mudancas principiologicas e a nova visdo metodologica
de interpretacdo da Constituicdo. Bem como aferindo-se qual o nivel de eficacia e

concrecédo dos Direitos Fundamentais nas relagdes interprivatos.

O método adotado para esta pesquisa trata-se do método hipotético —
dedutivo®, o qual estabelece que as teorias sejam testadas através de hipéteses
alternativas e falseaveis. No tocante a técnica, utiliza-se a pesquisa bibliografica,
contemplando doutrina nacional e estrangeira, em especial aqueles autores que
oferecem uma abordagem direcionada a linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporaneo, em especial que fornecem subsidios tedricos para o estudo do
Direito Privado constitucionalizado e dos Direitos Fundamentais. Da-se especial
destaque, entre os autores estrangeiros a Robert Alexy e José Joaquim Gomes
Canotilho; entre autores nacionais, Luis Roberto Barroso e Ingo Wolfgang Sarlet.
Convém salientar, que em vista da ampla leitura desenvolvida com este desiderato,
foram utilizados trabalhos de diversos autores, a amparar a baliza desenvolvida
neste trabalho, que circunscreveu uma variedade de temas para obtencdo do

resultado pretendido.

Neste viés o0 estudo prévio da nocédo de Constituicao torna-se fundamental para
se edificar uma teoria da interpretacdo constitucional; por essa trilha, passa-se a

analise da dogmatica principialista, seus efeitos e sua posi¢cdo de amparo a forca

® Conforme definicdo de VENTURA, Deisy. Monografia Juridica: uma visdo pratica. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 78, o método hipotético-dedutivo preconiza que toda pesquisa
tem sua origem num problema, para o qual se busca uma solugéo através de tentativas (conjecturas,
hipoteses, teorias) e da eliminacdo de erros através de testes. Portanto, a pesquisa cientifica que
adota este método tem inicio com um problema, o qual deve ser descrito de forma precisa. A partir de
entdo, busca-se identificar outros conhecimentos e instrumentos relevantes ao problema, que
poderdo contribuir para a sua resolucdo. Apds essa fase, o pesquisador procede a observacao,
testando aqueles conhecimentos e instrumentos antes identificados. Nessa fase é observado um
determinado objeto da pesquisa. Posteriormente, tem-se a formulacao de hipéteses, ou “descri¢cdes-
tentativa”. Nesse contexto metodolégico, tém espaco a interpretacdo juridica inovadora e as novas
abordagens juridicas.
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normativa da Constituicdo; neste ponto visualiza-se a denominada reconstru¢do do

Direito Privado constitucionalizado.

A partir deste enfoque, urge considerar o alcance destas mutacodes, localizadas
em horizontes temporais diacrbnicos e em espaco historico-sécio-ideoldgico patrio,
que alcancaram a pos-modernidade, bem como, seus efeitos sobre a concrecdo dos
Direitos Fundamentais nas relacdes interprivadas, como arquétipo do Estado

Democratico de Direito, e por certo, um grande desafio brasileiro no terceiro milénio.

O problema fundante que se coloca para o presente trabalho é o de aferir em
que pontos 0s principios constitucionais e a mudanca de paradigmas do direito
contemporaneo influenciaram a estrutura do Direito Privado brasileiro. Dessarte,
convém perquirir: quais os efeitos da ascensdo dos principios constitucionais sobre
o Direito Privado e de que forma ocorreu a constitucionalizacao deste Direito , quais
os reflexos dessas mudancas principiolégicas nas relacdes interprivatos e
especialmente na efetivacao dos Direitos Fundamentais.

O presente trabalho € estruturado em trés capitulos, sendo delimitada a
sequéncia dos mesmos pelo emprego de linguagem metaférica, a qual, ja se
desnuda, no préprio titulo da dissertacdo: O voo do passaro ferido: os Direitos

Fundamentais na concrecao do Direito Privado contemporaneo.

Apés esta introducdo, o Capitulo 1, trds uma andlise das bases que deram
sustentaculo as mudancas no sistema constitucional, por isso a referéncia linguistica
ao “primeiro bater de asas” — a nova interpretacdo constitucional, a construcéo

principiolégica e uma breve avaliacdo da estrutura sistémica constitucional.

Em sequéncia, o Capitulo 2 — “um v6o sem fronteiras” - trata da reconstrucao
constitucional do Direito Privado, sua constitucionalizacdo e consequéncias, partindo
da avaliagcdo da eficacia normativa da Constituicdo. E, finaliza-se com o Capitulo 3 —
“0 passaro em seu ninho” — como referéncia a eficacia dos Direitos Privados e o
reflexivo problema da concrecdo dos Direitos Fundamentais, especialmente nas

relacdes interprivadas.
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Certo é, que ao iniciar-se um trabalho dissertativo, humildemente, ha de se ter
em mente o risco de se alcancar ou ndo 0s objetivos propostos, mas, seguindo a
mensagem poética, posta por Damario da Cruz em seu livro Segredos das Pipas, so
se encontram razdes para escrever esta Dissertacdo de Mestrado: - Todo risco: A
possibilidade de arriscar € que nos faz homens./ V6o perfeito, no espaco que
criamos./ Ninguém decide, sobre os passos que evitamos./ Certeza, de que nao
somos passaros/ e que voamos./ Tristeza, de que ndo vamos/ por medo dos

caminhos...



1 O PRIMEIRO BATER DE ASAS:
NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Visualiza-se, neste primeiro al¢ar voo na incursédo ao tema dissertativo - a nova
interpretacdo constitucional - como preludio ao desenvolvimento, de forma a facilitar
a compreensao do trajeto a ser seguido, abrindo as condi¢des para avaliar-se com
uma certa acuidade o atual processo constitucional brasileiro e a posicdo ocupada,
atualmente, pela Constituicdo Federal de 1988, como for¢ca normativa, bem como
proceder-se ao exame da ascensao dos principios constitucionais como coracéo das
constituicbes e fonte de atualizagdo das mesmas, para tanto, deve-se definir e

delimitar o nivel de construgéo principialista do Direito Constitucional.

Mas, ante a utilizacdo de linguagem metafdrica, o véo do passaro ferido, no
intréito do titulo desta dissertacdo, bem como, em seus trés capitulos, faz-se

imprescindivel uma breve digresséo a respeito, como preliminares necessarias.
1.1 Preliminares necessarias: O voo do passaro feri  do

Comecar a alocucdo por metaforas simbolicas, o vbéo do péassaro ferido,
significa ndo sO apresentar alguns dos core terms (conceitos centrais) da
dissertacdo, mas, também, confrontd-los com 0s novos "arquétipos”’, 0S novos
"discursos” e 0s novos "mitos”, que se propde no modo de producdo cultural
académica. Cré-se ndo estar cometendo nenhum atentado contra a racionalidade
cientifica ao dizer que, em muitos aspectos, a ciéncia e 0 mito desempenham
funcdes semelhantes, ja que ambos ministram ao espirito humano certa

representacdo do mundo e das forcas que o animam?®.

Afinal, como trabalho conclusivo ao estudo na linha de pesquisa do

constitucionalismo contemporaneo, ndo poder-se-ia furtar ao sentimento advindo do

* Neste sentido: AYDOS, Eduardo Dutra. A Planicie de Alétheia: Contribuicdo para a (re)construcéo
tedrica de uma epistemologia de sintese. In http://www.geocities.com/edaydos/projeto.htm, 18 de
agosto de 2001. (Versao revista em 26/06/2000 - No prelo, Tese de doutorado sob o titulo: "A Planicie
de Alétheia: Contribuicdo para a (re)construcéo tedrica de uma epistemologia de sintese." Colecao
Academia-Humanas, vol.n° 4 - IFCH/Editora da Universidade/UFRGS.)
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Direito Constitucional, que alberga em seu “espirito”, como articula Gomes
Canotilho, “idéias de filésofos, pensadores e politicos”, sua "gravitagdo”, ndo um
“singular movimento de rotacdo em torno de si proprio, mas um amplo gesto de

translacdo perante outras galaxias do saber humano” °.

E conveniente reconhecer-se, com humildade socratica, que a “sabedoria
pratica pode e deve ser adquirida pela atividade produtiva no campo intelectual,
enfatizando que o excesso e a caréncia de protecdo matam por igual a criatividade e

n6

a liberdade necessaria a producédo intelectual™. Tantos vbos para chegar a uma

afirmativa que responsabiliza em especial aos mestres:

Tenho para mim que a medida de um homem é a condicdo do seu acesso a
Sabedoria e, assim, a Verdade. Por isso mesmo toda obra é reflexdo, toda
reflexdo é biografia, e toda biografia traduz o mundo da vida... onde se
insere 0 homem na sua medida’.

De tal modo, feliz o discipulo que pode contar com uma instituicdo educacional
que lhe ampare tal impeto volitivo, alicercado em fundado descortino tedrico.
Certamente a audacia criativa, o aprofundamento epistemoldgico e a vontade de
saber em muito despertara a critica, o debate, todo um processo auto-reflexivo e

comunicativo em seu entorno académico.

Na articulacdo semantica do metaforismo do conteiddo monografico, procura-se
romper as amarras tedrico-cientificas, com arrulhos de denuncia de uma

transpiracéo de vida.

1.1.1 Invocando a metalinguagem metaférica

Parafraseando Eduardo Aydos®, podemos dizer que apés a curta experiéncia
de alguns séculos do projeto da modernidade — nessa transicdo da pos-
modernidade que estamos vivendo e que se projeta no desenvolvimento

exponencial da capacidade instrumental-cognitiva da humanidade - nunca ocorreu o

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional. 62 ed. Revista. Coimbra, PT: Almedina,
1993, p. 11/12

® AYDOS, 2001,

" AYDOS, 2001. Idem.

® AYDOS, 2001. Idem.



18

abandono aos processos simbdlicos da comunica¢éo, os quais encurtam a distancia

entre o0 pensar € 0 acontecer.

O modelo civilizatorio que acompanhou a humanidade desde priscas eras, veio
rebuscado por simbolos que ddo margem a interpretacdo comunicativa. A Mitologia
Grega jamais deixou de exercer um grande fascinio sobre a humanidade. Quem néao
conhece a lenda sobre a Caixa de Pandora? E a lenda sobre Fénix, o passaro que
ressurge das cinzas? Uma das explicacdes para essa lenda, € que mesmo na maior
das dificuldades, o ser humano consegue dar a volta por cima e obter sucesso. Bem
como pode significar uma apologia a liberdade, por que Fénix® é um péssaro.

Dessarte, simbolo e mito se somatizam. Afinal, o mito esta presente no dia-a-
dia do ser humano. A forca simbdlica da Fénix mantém-se viva nas paginas de
Herddoto e Plutarco, Dante, Quevedo e Shakespeare, também eles, como a ave,
imortais. Como a mitologia grega, a cultura egipcia antiga era baseada no culto aos
animais, como criaturas de poder superior participantes da unidade da vida e do
cosmos. Os animais eram simbolo de forca e poder e eram venerados pelas suas
capacidades especificas: o faro do cachorro, a visdo do passaro, a capacidade da

cobra de se renovar, o vbo do passaro dando forma a alma humana.

No simbolismo hodierno, mantém-se reflexa a imagem do passaro como uso
freqUente de textos metalinguisticos, como exemplifica os poemas de Alcides Buss:

"O poema é o som, da ave dentro da ave, da ave que voa, através de si mesma".*°

1.1.2 Liberdade: roteiro dos passaros

Percorrer o roteiro dos passaros significa mergulhar verdadeiramente na

angustia humana, pois, nos termos de Stuart Mill, “como principio, a liberdade n&o

® CHEVALIER, J., GHEERBRANT, A. Dicionario de Simbolos (mitos, sonhos, costumes, gestos,
formas, figuras, cores, numeros). Rio de Janeiro: José Olympio, 1998. “A fénix, segundo o que
relataram Herdédoto ou Plutarco, € um passaro mistico, de um esplendor sem igual, dotado de
extraordinaria longevidade, e que tem o poder, depois de se consumir em uma fogueira, de renascer
de suas cinzas. Quando se aproxima a hora de sua morte, ele constréi um ninho de vergdnteas
perfumadas onde, no seu proéprio calor, se queima. Fénix é o simbolo da ressurreicdo, que aguarda o
defunto depois do julgamento das almas se ele houver cumprido devidamente os ritos e se sua
confissdo negativa foi julgada como veridica.”

9 BUSS, Alcides. Cinza de Fénix & trés & elegias. Floriandpolis, SC: Editora Insular: 1999. P. 5
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se aplica a nenhum estado de coisas anterior ao tempo em gue 0s homens se

tornaram capazes de aperfeicoar-se mediante a discusséo livre e igual”.**

Desde os tempos mais remotos, os passaros exercem forte atracdo sobre a
psique humana. Tanto pela beleza das aves, como, e principalmente, pela mitolégica
e invejavel capacidade de voar. Narra uma antiga lenda chinesa que um imperador
de nome Shun, encurralado no alto de uma montanha em chamas, consegue
escapar da morte voando com asas artificiais. Na mitologia grega, icaro foge do
labirinto de Creta ao usar asas confeccionadas com cera e penas de passaros. Sem
esquecer que o primeiro prototipo de um helicoptero é de autoria do italiano
Leonardo da Vinci, outro obcecado pela idéia de percorrer a imensidao dos ceus.
Olhar o mundo de cima e imitar a plena sensacdo de liberdade € aspiracéo

humana.'?

Os relatos miticos das mais diversas culturas estdo igualmente povoados de
seres hibridos (metade ave, metade humano) e de passaros fantasticos, curiosos e
portadores de poderes inimaginaveis. Nos livros sagrados de arabes, persas, hindus
ou judeus, os passaros aparecem com os mais diferentes significados. “O Rig-Veda
diz que a inteligéncia é o mais rapido dos passaros” **. A pomba é citada diversas
vezes nha Biblia Catodlica, como simbolo de libertacdo da alma: “Pelo que disse: Ah!
Quem me dera asas como de pomba! Voaria e estaria em descanso"*.
Simbologicamente, o passaro representa uma alegoria associada ao céu e, por seu
vOo, a elevacdo. Personifica a imaterialidade da alma, o livre para voar e buscar

seus caminhos. Representa a liberdade...

Desde sempre, conhecidos os passaros em bandos ou solitarios, estdo la
conscientes de sua liberdade, louvam a vida, sabem tudo do vento e das
tempestades lancavam para 0 espaco interrogacfes maiores que o medo, que
acordavam recordacdes da infancia; livres, livres; tdo alto subindo, tdo alto, quanto a

inveja humana, a medida de sua pequenez. Certo que os fildsofos ndo os ignoram, e

' MILL, John Stuart, A liberdade; Utilitarismo. Tradugdo: Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000.

'2 | eja-se sobre o tema em interessante reportagem na Revista Isto E de 10/12/2003.

¥ ACCIOLY, Alexandre. Brasil 500 passaros. IN: http://www.eln.gov.br/Pass500/BIRDS/livro/.htm.
Acesso em 16/11/2006.

1 Biblia Sagrada, Antigo Testamento, Salmo 55, v. 6.
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0S poetas, estes, trazem seu voo na alma, advertidos que séo, por um discreto bater
de asas, o0 suave acordar da vida e da esperanc¢a, ho meio ao estrépito das nagoes.

Afinal, passaro e liberdade se confundem metaforicamente. Levando em
consideracdo que a idéia que as pessoas geralmente tém de liberdade é a da
auséncia de condicionamentos. “Liberdade é fazer o que se quer”, assim, ser livre
seria estar “completamente aberto, a todo momento, para escolher o que se quer, o
que se apetece, 0 que se deseja, sem qualquer limitacdo moral: ‘Livre para voar!’,

apregoa o slogan publicitario. Essa seria a liberdade total™*.

Stuart Mill, coloca como traco caracterizador da liberdade a possibilidade de
eleicdo: “a liberdade estd em se poder escolher, qualquer que seja a escolha, pois o0
valor mais elevado seria a prépria liberdade, sendo indiferentes os valores

escolhidos. A liberdade seria o direito de o individuo viver como quiser™®.

Para Freiherr von Humboldt, a liberdade ndo é senédo a “possibilidade de uma
atividade variada e indefinida, enquanto o exercicio do governo, ou da dominacao,
constitui uma atividade Unica, ainda que real”. A aspiracdo pela liberdade €, por
conseguinte, “freqientemente sugerido por uma consciéncia profunda da sua
auséncia”.'’ Ainda,

Se o apreciar o romper de correntes, no pleno exercicio de consciéncia de
seus direitos como homens e cidadaos, constitui para esses um espetaculo
belo e enobrecedor, sera decerto ainda mais estimulante ver um principe
rompendo as amarras de seus slditos e garantindo-lhes liberdade — nao

como ato de graca concedida, mas como o preenchimento de seu primeiro
e mais indispensavel dever; isso porque é mais sutil ver um objetivo

* MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Reflexdes sobre a Liberdade. In: Revista de Direito
Publico. V. 1, N° 4 — Abr-Mai-Jun. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 35.

1 MILL, 2000, p. 19, passim. Esclarece o autor: “H&, porém, uma esfera de acdo sobre a qual a
sociedade, em contraposi¢do ao individuo, somente possui um interesse indireto, se € que 0 possui.
Tal esfera compreende toda a porgcdo da vida e conduta de uma pessoa que afeta apenas a ela
mesma ou, se afeta igualmente a outros, afeta-os unicamente na medida em que ha seu
consentimento e participacao livres, voluntarios e conscientes. [...] Essa, portanto, a regido apropriada
da liberdade humana. Abarca, primeiramente, o foro intimo, exigindo liberdade de consciéncia no
sentido mais amplo da palavra: liberdade de pensamento e de sentimento, absoluta independéncia de
opinido e de sentimento em todos o0s assuntos, praticos ou especulativos, cientificos, morais ou
teolégicos”. P. 21

' HUMBOLDT, Wilhelm, Freiherr von, Os limites da acao do estado: idéias para um ensaio a fim de
determinar as fronteiras da eficacia do Estado. Trad. Jesualdo Correia. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2004. P. 133
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alcancado através de uma apreciacao reverente da lei do que concedido as
exigéncias da absoluta necessidade®

Tem-se que a liberdade é uma das notas definidoras do homem. “Como animal
racional, o homem é dotado de inteligéncia e vontade. A liberdade é, justamente, a
decorréncia necessaria da racionalidade humana. Trata-se de traco constitutivo do
ser humano.” E pela inteligéncia, que o homem avalia a realidade, “formando-se
uma idéia (verdade) de todas as coisas e captando o que ha de bondade (bem) nas
coisas, capazes de atender as suas necessidades e de aperfeicoa-lo”. J& pela
vontade, o homem quer os bens que intelectualmente captou como bons para si. “A
liberdade € a autodeterminacdo da vontade, na busca daquilo que a inteligéncia
aponta como passivel de ser apetecido™®. Ou ainda: "Quanto mais um homem age
por si mesmo, mais ele se forma. A acdo formadora é, propriamente, a acao
naturalmente e livremente orientada”, a qual “dependera da cultura de cada povo, de

n 20

sua formacao para a liberdade” “*, como supedéaneo ao livre arbitrio.

A liberdade &, pois, a possibilidade de elei¢céo e de opcao pelo bem que nos
completa e aperfeicoa, sabendo distingui-lo daquilo que nos é nocivo, ainda
gue aparentemente possa satisfazer algum dos nossos instintos. A
liberdade, portanto, ndo esta no simples fato de escolher, pois, se assim
fosse, ndo haveria que se falar em valores bons ou maus, pois todos seriam
equivalentes. Ha que escolher, mas escolher bem!*

Gomes Canotilho considera que o “conceito de ‘liberdades’ permanece ainda
bastante obscuro na doutrina”, estando tradicionalmente ligado aos direitos de
defesa perante o Estado (a liberdade seria um Abwehrrecht)’. O autor portugués
visualiza o termo “liberdade, no sentido de direito de liberdade”, significando “direito

a liberdade fisica, & liberdade de movimentos, (...). Trata-se da liberdade pessoal”®.

Quanto as liberdades (ex.: liberdade de informacdo, expressao, etc), para
Gomes Canotilho, “costumam ser caracterizadas como posi¢cdes fundamentais
subjectivas de natureza defensiva”, identificando-se “com direitos a accdes
negativas; seriam Abwehrrechte (direitos de defesa)”. Ainda, como as liberdades

resultam do enunciado constitucional, “tem de haver algum traco especifico, tipico

'®* HUMBOLDT, 2004, p. 135
9 MARTINS FILHO, 2004, p. 36.
? HUMBOLDT, 2004, p. 38 e 51.
“L MARTINS FILHO, 2004, p. 37.
22 CANOTILHO, 1993, p. 538
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das posicOes subjectivas”, elucidando, esse “traco especifico € o da alternativa de

comportamentos, ou seja, a possibilidade de escolha de um comportamento™®.

Liberdade, considera-se um conceito inatingivel pela caracteristica extensao do
tema. Por contingéncia, obliterando—se desta dissertacdo conceituagcbes de
liberdade meramente filoséficas, mas ndo menos importantes, permite-se dizer que
o ordenamento constitucional brasileiro prima pela influéncia do iluminista
Montesquieu, para o qual liberdade nada mais seria do que “o direito de fazer tudo

quanto as leis permitem” %*

, uma vez que a Constituicdo Federal Brasileira dispde
“ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, conforme o artigo 5°, inciso Il da referida constituicdo. E a liberdade, vista sob
grande angulo, encontra sua base constitucional, enquanto direito fundamental
expressamente escrito e resguardado no caput do art. 5° da Carta constitucional®. E
inegavel, portanto, sua inclusdo em nosso sistema juridico, inclusive enquanto direito

de personalidade.

O Direito Constitucional das liberdades, no mundo contemporaneo, “decorre de
uma profusdo de fontes que estabelecem as garantias dos direitos e liberdades,
cujos principios sao, normalmente, enunciados”. Dessarte, afirmou-se como uma
“realidade formal, ndo apenas dogmatica. Tem alcance e conteudo intemporal,

objetivando passar do ideal ao real”.?®

A liberdade pode ser examinada em diversos aspectos, considerando-se
como uma liberdade existencial para a democracia, na qual a liberdade de
opinido é necessaria nos direitos e liberdades politicas. Na esfera dos

2 CANOTILHO, 1993, p. 538 a 540. “Assim, como vimos, o direito & vida é um direito (de natureza
defensiva perante o Estado) mas ndo € uma liberdade (o titular ndo pode escolher entre «viver ou
morrer»). A componente negativa das liberdades constitui também uma dimensao fundamental (ex.
ter ou ndo ter religido, fazer ou ndo fazer parte de uma associagdo, escolher uma ou outra profisséo).
(...) Importante é ainda observar o efeito dinamico de uma competéncia no exercicio das
«liberdades»: enquanto uma liberdade, como se disse, se caracteriza por um momento negativo
inerente as alternativas de comportamentos, a garantia de competéncias contribui para a criacéo de
alternativas activas (ex. CRP, art. 38.72/a: competéncias para constituir «conselhos de redaccfes» a
fim de dinamizar a liberdade de imprensa).”

** MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Col. Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

*® BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2000.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Jurisdicdo constitucional da liberdade. IN SAMPAIO. José
Adércio Leite — Coordenador. Jurisdicao Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 01
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direitos da personalidade do individuo, examina-se a questdo do interesse
publico & informacéo, com o direito fundamental & protecéo da pessoa®’.

A atual teoria constitucional vem tentando equacionar-se em torno de duas
idéias dispares de liberdade: “a liberdade do cidad&o, de participar na formacao da
vontade do Estado, tornando-se co-autor do destino da sua coletividade”, e a
liberdade equivalente a fruicdo pacifica da independéncia individual,” vinculada a

idéia de autonomia privada.?®

Para se alcar voos na estratosfera da liberdade, prescinde-se da
conscientizacdo de que “La libertad es el referente central para fundamentar los
derechos y, como veremos tanto la igualdad, como la seguridad y la solidaridad,

tienen que identificarse y definirse en relacién con ella.”®

1.1.3 Liberdade, além de um sonho, um direito funda  mental

Liberdade € um dos elementos fundamentais da Democracia e, como a
mesma, de conceituacdo ardua, de percepcdo social e doutrinaria divergente e
ambigua, afinal o conceito de liberdade é varidvel de acordo com lugar e momento
histérico, mas, é cristalino que liberdade, além de reconhecidamente ser um direito

fundamental, € uma perene aspiracdo humana, como bem expressa Luther King:

Esse sera o dia quando todos os filhos de Deus poderdo cantar com um
novo significado: “Meu pais é teu, doce terra de liberdade, de ti eu canto.
Terra onde morreram meus pais, terra do orgulho dos peregrinos, de cada
rincdo e montanha que ressoe a liberdade”. [...] Quando permitirmos que a
liberdade ressoe, quando a deixarmos ressoar de cada vila e cada aldeia,
de cada estado e de cada cidade, seremos capazes de apressar o dia
guando todos os filhos de Deus, negros e brancos, judeus e gentis,
protestantes e catélicos, com certeza poderao dar-se as maos e cantar nas
palavras da antiga cancdo negra: “Liberdade afinall Liberdade afinal!
Louvado seja Deus, todo-misericordioso, estamos livres, finalmente!” %0

Liberdade é considerado um direito fundamental de primeira dimensao, de

caracteristica indiscutivelmente individual e formalista, no sentido de que todo

>’ BARACHO, 2003, Idem, p. 05.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2006, p. 144.

* MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales, Madrid: Editorial
Dykinson, , 2004, p. 137

% LUTHER KING JR , Martir. Eu tenho um sonho (I have a dream) Discurso proferido na Marcha para
Washington, 1963. In: http://www.dhnet.org.br/inedex.htm
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homem nasce ‘“igual e livre”, de forma enunciativa e de cunho pessoal. As
dimensdes referentes aos direitos e liberdades fundamentais estdo “vinculadas a
nocao de pessoa humana e de dignidade humana”. Como efeito delas, “os direitos e
liberdades séo reconhecidos e proclamados, sendo que também, em grande parte,

por elas sdo denominados ou qualificados de fundamentais”.**

Os direitos e liberdades fundamentais constituem uma rubrica especial nos
temas essenciais do constitucionalismo. As matérias referentes as liberdades e
direitos fundamentais oferecem, nos dias de hoje, um conjunto de questdes que se
torna cada dia mais significativo, haja vista a doutrina de diversos paises tem
destacado tal tematica promovendo reflexdes sobre a natureza do direito

constitucional e a sua eficacia imediata®2.

A amplitude do abrigo dos direitos e liberdades humanas é um fendmeno novo,
“quando questionamos o sistema de acdes que provém desde o direito romano, em
seu periodo classico, e conservou-se, ainda, nos direitos decorrentes da common
law™3. Certo é, que com o tempo, surgiram jurisdicBes encarregadas de decidir
sobre as violagbes aos direitos e liberdades, fazendo referéncia direta a dignidade
humana, como fonte auténoma dos direitos e liberdades, com o objetivo de torna-los

efetivos.

A partir do momento em que a Constituicdo passa, a ser compreendida como
um sistema de valores fundamentais, com principios de justica social e direitos
econdbmicos e sociais, para José Baracho, nasce a identificacdo das teorias dos
direitos fundamentais, estes direitos “séo direitos de liberdades do individuo perante
o Estado, que concebe os direitos e liberdades como direitos de defesa
(Abwehrrechte), destacando-se o status negativus da liberdade, perante ou contra o

Estado”.

¥ BARACHO, 2003, p. 21/22, passim.

%2 A teoria geral das liberdades vem se aprimorando a partir do trabalho classico de Mauro
Cappelletti, obra de valiosa leitura: Cappelletti, Mauro. La Giurisdizione Costituzionale delle Liberta.
Milano: Giuffe, 1974,

% BARACHO, 2003. Idem, p. 37/38, passim. “O constitucionalismo norte-americano coloca no
prelidio de suas reflexdes sobre os Bill of Rights, uma pergunta sobre a natureza destes, como
fundamento das liberdades do povo. Os Bill of Rights incluem as provisdes da Constituicdo original e
as Emendas que visam proteger a liberdade individual, com limites a atuac&o do governo”.

% BARACHO, 2003. Idem, p. 35
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Talvez liberdade deva ser encarada, atualmente, como um direito humano que
recepciona um cunho social, um conceito que depende de outros e a0 mesmo tempo
condigdo sine qua non para possibilitar tantos outros mais. Seria livre um menino de
rua, para quem o mundo perpasseia entre a dor e o crime? Seriam livres 0s
cidaddos de um estado regido pelo analfabetismo, desemprego, miséria? S&o
homens sem a plenitude de liberdade, pois |Ihes s&o cerceadas todas as
possibilidades de cogitacdes das alternativas para determinadas decisdes, ante a
auséncia minima de condicdes objetivas e subjetivas de vida®*. Sdo os mais
enjaulados dos homens. A liberdade humana ndo € nem total (ausente de
limitagGes), nem inexistente, mas uma autodeterminacao para o bem. No proferir de

Martins Filho®:

Ser livre ndo € apenas ter a possibilidade de escolher, mas principalmente
saber escolher bem, tendo em vista os valores que realizam efetivamente o
homem. S&o justamente os desvirtuamentos na compreensao do que seja a
liberdade humana que ensejam os relativismos ou permissivismos morais
de um lado, e os autoritarismos e fundamentalismos politicos e econémicos,
de outro, comprometendo o sadio desenvolvimento do homem, tanto na sua
vida pessoal, quando como ser social.

Ha de se-assegurar a cada individuo a capacidade de forjar seu projeto vital,
amparado por condi¢cbes possiveis de liberdade, tanto objetiva, como subjetiva.
“Quien designa a algo como ‘libre’, por lo general, no soélo lo describe sino que

expresa también una valoracion positiva y crea en los escuchas un estimulo para

compartir esta valoracion”.%’

Ferido o passaro que voa. Bico entreaberto. Garras preparadas e penas
ericadas. O coracéo saltitando, dentro do minusculo peito. Coberto de
penas alvas tingidas de rubro. O mais belo tom de rubro: O vivo vermelho
do sangue da liberdade. Ferido o passaro que voa. Porém livre®®

% MARTINEZ, 2004, p. 145. Neste sentido: “Finalmente, conviene aclarar que la satisfaccion de las
necesidades radicales y de las de mantenimiento debe ser innegociable porque cualquier transaccién
al respecto, cualquier consenso factico, afectaria a la misma existencia del ser humano, como un fin
en si, o como expresion de una dignidad valiosa, o que romperia la posibilidad de la autonomia
moral. Este argumento refuerza la idea de la imprescindible presencia de la libertad promocional, en
el contexto de la libertad social, politica y juridica que fundamenta los derechos, aunque esta
necesidad logica no se produzca siempre en la realidad histérica. En cuanto a las necesidades de
mejora, no seria aplicable esta argumentacion.”

% MARTINS FILHO, 2004, p. 47.

%" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducgdo de: Theorie der Grundrechte.
Valdes, Ernesto Garzon, trad. Madrid: CEPC, 1993 (Reimpresséo 2002). p. 211

% RIBEIRO, Marcelo. IN: http:/www.usuarios.cultura.com.br. Acesso em 19/03/2006.
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Livre o passaro ferido. Livre o homem, o que, paradoxalmente, permite afirmar
que civilizacdo € liberdade. Cicatrizadas as feridas no embate de idéias, que
possibilitam a superacdo das contingéncias que assim estreitam o campo da
liberdade, € o fermento da autoconsciéncia da humanidade, ante o rebate do Direito

Constitucional, que “ndo se dissolve na ‘historia’, na ‘comparatistica’, nos

139

‘arquétipos’, pois € um direito vigente e vivo™” e como tal esperan¢a de novos v60s

protegidos na gravitacao dos direitos fundamentais constitucionais.

Ao percorrer os caminhos de uma visdo, para o descortino da norma juridica
constitucional, busca-se, sistematicamente a consisténcia dos conceitos, que melhor
demonstrem a sua interacdo com uma construcao principialista na esfera do atual do

Direito Constitucional Brasileiro contemporaneo.

1.2 A Constituicdo como norma juridica e sua forca normativa constitucional

Uma das grandes mudancas paradigmaticas ocorridas ao longo do século XX
foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se,
assim (o que na Europa vigorou até meados do século XIX), o modelo no qual a
Constituicdo era vista como um “documento essencialmente politico”, um convite a
atuacdo dos Poderes Publicos. “A concretizacdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador™®. Tal quadro passou a ser alterado com a
reconstitucionalizacdo que sobreveio a segunda Grande Guerra Mundial, iniciando-

se na Alemanha, bem mais tarde na Italia, seguida por Portugal e Espanha.

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatério
de suas disposicfes. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua
inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coacdo, de
cumprimento forcado™.

¥ CANOTILHO, 1993, p. 05

““BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac@o do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto. Acesso em: 02 dez. 2006.

* BARROSO, 2005.
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No Brasil, o debate acerca da forca normativa da Constituicdo s6 chegou de
forma efetiva, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as oposi¢des previsiveis.
Cabendo a Constituicdo Federal de 1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia
que se produziram a partir de entdo, o rompimento com posi¢cdes mais anacronicas.
“Além das complexidades inerentes a concretizacdo de qualquer ordem juridica,
padecia o pais de patologias crénicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade

constitucional™?,

A Constituicdo, como € corrente, é a lei suprema do Estado. Na formulacgao
tedrica de Kelsen, até aqui amplamente aceita, a Constituicdo é o
fundamento de validade de toda a ordem juridica. E ela que confere unidade
ao sistema, € o0 ponto comum ao qual se reproduzem todas as normas
vigentes no ambito do Estado. De tal supremacia decorre o fato de que
nenhuma norma pode subsistir validamente no a&mbito de um Estado se nao
for compativel com a Constituicao *°.

Afinal, como diz Luis Barroso, “fora da Constituicdo, ndo ha instrumentos nem
meio que afiance a sobrevivéncia democratica das instituicdes."*
A superioridade normativa do direito constitucional na licdo de Gomes Canotilho,
“implica o principio da conformidade de todos os actos do poder politico com as
normas e principios constitucionais”. Por conseguinte “o referido principio pode
formular-se da seguinte maneira: nenhuma norma de hierarquia inferior pode estar
em contradicdo com outra de dignidade superior (principio da hierarquia)”, da
mesma forma, nenhuma “norma infraconstitucional pode estar em desconformidade
com as normas e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade,
anulabilidade ou ineficacia (principio da constitucionalidade)™. Verificar-se-4, a
partir de entdo, a configuracdo da Constituicdo como norma juridica e ou sua forca

normativa constitucional.

“2 BARROSO, 2005. “N&o é surpresa, portanto, que as Constituicbes tivessem sido, até entdo,
repositorios de promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade
direta e imediata”.

“* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica funcional transformadora. 3° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

“ BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial (A derrubada da Constituicéo e a
recolonizacéo pelo golpe de Estado Institucional). S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 13.

%> CANOTILHO, 1993, p.137/138.
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1.2.1 Norma juridica e/ou for¢a normativa

N&o se pode olvidar, que a Constituicdo Brasileira de 1988, assim como a
Constituicdo Portuguesa de 1976, particularmente extensa, visualiza-se como “vasto
c6digo normativo”,*® capaz de tutelar e proteger em seu ninho, um certo nucleo de
direitos fundamentais, abarcando a atual conjuntura social, politica e cultural
contemporanea, que impde continuas transformacbes nas formas de integracéo

social e novas exigéncias de convivéncias intersubjetivas.

Neste estagio de desenvolvimento das sociedades, na qual se insere a
brasileira, claramente insuficientes se mostram as concepc¢des acerca do Direito
que, de alguma forma, o mantenham dissociado do corpo social ao qual deve tutelar.

Assim, sdo sabias, além de poéticas as palavras de Konrad Hesse:

As Constituicdes ndo podem ser impostas aos homens tal como se
enxertam rebentos em arvores. Se o0 tempo e a natureza ndo atuaram
previamente, € como se se pretendesse coser pétalas com linhas. O
primeiro sol do meio-dia haveria de chamuscé-las.*’

Destarte, a Constituicdo conforma o estatuto juridico fundamental de uma
sociedade, consolidando, toda a estrutura do respectivo Estado e seu processo de
evolucdo, intrinsecamente relacionando as forcas de transformacéo
sociais. Devendo, o ordenamento juridico constitucional, além de ser dotado de
carater estatico, concomitantemente, apresentar carater dinamico, também estar em
consonancia com os chamados “fatores reais do poder”, na expressao de Ferdinand
Lassalle®.

Neste ditame, torna-se valido, destacar a nocdo posta por Pablo Verdu, quanto

ao pensamento de Vezio Crisafulli, ao insistir “no valor juridico de todas as normas

“° MOREIRA, Vital. O futuro da Constituicdo. In GRAU. Eros Roberto e GUERRA FILHO, Willis
Santiago (orgs.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2001. P. 317

*" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 17

8 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 5° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
Podemos dizer que tais fatores referem-se as forcas sociais, politicas, econdmicas, morais e
religiosas atuantes na comunidade, a forca ativa que corresponde a todas as leis da sociedade,
sendo que, para Lassalle, o texto constitucional que ndo se coadunar a tais fatores reais ndo passa
de "simples folha de papel". P. 10 a 17, passim.
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contidas no instrumento constitucional, de modo que tal alcance juridico deve

149

estender-se aos principios retores da politica social e econdmica. Em

continuidade, assevera Pablo Verdu:

A principio a norma constitucional € um mandado legislativo, fundamental,
supremo, que procede de um poder extraordinario, originario, soberano,
com eficacia social organizadora e transformadora. Em geral é dificiimente
reformavel, ajustando-se a uma férmula politica que configura as
instituicbes do Estado-Administracéo e do Estado-comunidade®.

Assim, Constituicdo, sendo um fendmeno relativamente recente, é no dizer de
Luis Barroso, uma das “grandes descobertas do pensamento moderno”, tida como
“lei superior, vinculante até mesmo para o legislador. A supremacia da Constituicao
se irradia sobre todas as pessoas, publicas ou privadas, submetidas a ordem juridica

nela fundada*.

Seu surgimento deu-se no processo de formacao do Estado moderno, “como
tentativa de estabelecer limites racionais ao exercicio do poder (principalmente no
contexto de transicdo do Estado Absolutista ao Estado de Direito) em vista da

necessidade de tutela e protecdo de um certo nucleo de direitos fundamentais™?.

Certamente, ha uma irradiacdo da Lei fundamental sobre todo o sistema
juridico, apresentando o balizamento para a difusdo da juridicidade, através dos
autores das leis e daqueles que as recebem em seus efeitos no tecido social, desta
forma, ela deve necessariamente ser interpretada e compreendida. Bem, afirma,
Gomes Canotilho, que a Constituicdo trata-se de uma verdadeira “ordenacéo

normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituicdo — e &

9 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir como modo
de integracéo politica. Tradugéo Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 123.

% VERDU, 2004. Idem, p. 125.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 11

°2 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o
regime juridico dos direitos fundamentais. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 138, 21 nov. 2003.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto. Acesso em: 08 jun. 2005. “A prépria idéia de
Constituicdo ja indica o seu telos justificador, 0 seu compromisso com o ethos da modernidade, qual
seja, 0 de ubicar o homem no centro do mundo, como produtor/interventor das relagdes sociais e do
Direito. Fala-se isso porque o sentido da Constituicdo somente pode ser compreendido a partir da
ética através da qual o homem cré na possibilidade de intervir, dominar e construir o seu mundo (e
mesmo a natureza). Afinal, € movido por este ethos que o homem passa a criar o Estado Moderno de
Direito.”
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nesta supremacia da lei constitucional que o ‘primado do direito’ do estado de direito

encontra uma primeira e decisiva express&o™>,

Por outro prisma, a idéia da ConstituicAio como um instrumento de governo,
insensivel as politicas publicas sociais, e s6 envolvida com a protecdo da liberdade
individual e as garantias de cada individuo, ja se tornou opinido da historia das
idéias politico-constitucionais do século XX, objeto de “metamorfosis del Derecho
Constitucional”, nas palavras de José Sanchez.>

Essas novas concepcdes potencializam a "forca normativa da Constituicdo™> e
Ihe garantem a inescuséavel qualidade de norma juridica - € a idéia de “Constituicao
como norma™®. A forca normativa da Constituicdo®’, hoje, indica a forca de lei, forca
de direito, forca de norma juridica. E assim, se o todo € lei - suas partes também o

sdo, e se o0 todo é norma - as regras e principios que o compdem também o sao.

Mas, convém referendar a atualissima licho de Lénio Streck: “para que se
imprima a forca normativa a Constituicdo - entendida em sua totalidade politico-

principiolégica -, torna-se relevante a observacdo do basilar principio da

proporcionalidade™®.

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicao juridica esta condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta do seu
tempo. A pretensédo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° Edicéo, 2°
Reimpresséo. Coimbra: Livraria Almedina, 2006. Ainda: “A constituicdo confere a ordem estadual e
ao actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei constitucional ndo é
apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida no sistema
ou no complexo normativo estadual.” P. 245/246.

** SANCHEZ, José acosta. 1988. Op. Cit., p. 59.

> HESSE, 1991, Ver seu livro Forca Normativa da Constituicdo. Passim.

*® ENTERRIA, Garcia de. Ver seu livro La Constitucion como norma y el Tribunal constitucional,
Madrid, Civitas, 1981. passim

" CANOTILHO, 20086, p. 1.150. Assim, define o Autor: “Nos livros de estudos encontram-se formas
como estas: normatividade da constituicdo, forca normativa da Constituicdo. Através destas
expressdes pretende-se significar — € esse o0 sentido atribuido pela doutrina dominante — que a
constituicdo é uma lei dotada de efectividade e aplicabilidade. A forca normativa da constituicdo visa
exprimir, muito simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada. Afasta-se
a tese generalizadamente aceite nos fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX que
atribuia a constituicdo um “valor declaratério”, “uma natureza de simples direccao politica”, um
caracter programatico despido da forca juridica actual caracterizadora das verdadeiras leis.”

® STRECK, 1999, p. 221. Ainda, manifesta-se sobre o referido principio: “O principio da
proporcionalidade, embora ndo explicitado formalmente na Constituicdo (e nas Constituicbes
anteriores) do Brasil, vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal desde 1951, [...]"
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se se levar em conta essa realidade. (...) A Constituicdo juridica logra
conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra despertar “a forca que
reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em
forca ativa que influi e determina a realidade politica e social.

“Perecendo a sua forca normativa quando ela ja& ndo corresponde a natureza
singular do presente, a atualidade dessa forca dependerd da sua interpretacao, tal
como venha  sendo produzida em cada momento histérico”.?°
Por sua vez, ao recear deixar a constituicdo a mercé da discricionariedade executiva
e legislativa, a teoria da Constituicdo, como forca normativa, acaba por transferir
para o judiciario a centralidade na realizacdo da constituicdo e na garantia de seus

direitos.

Ao lado desta mudanca revolucionaria de funcdo do texto constitucional, outra
se destaca. A idéia de que a constituicdo ultrapassa o simples critério da maioria,
incorporando os direitos daqueles que ndo integram essa maioria, ou seja, a
incorporacao da pluralidade (rompimento com a no¢cdo de homogeneidade social),

reconhecendo de vez as diferencas e a heterogeneidade social.

Saliente-se que a norma constitucional, para que possa “figurar como
parametro, como paradigma de validade de outros atos normativos”, precisa ter um
“processo de elaboracdo diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar

normas infraconstitucionais”. A chamada “rigidez constitucional”’, para Barroso, é

igualmente “pressuposto de controle de constitucionalidade*:

Duas premissas sdo normalmente identificadas como necessarias a
existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez
constitucionais. A supremacia da Constituicdo revela sua posicdo
hierarquica mais elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma

¥ HESSE, Konrad, 1991, p. 24/25. Quanto aos limites, diz Hesse: “Constatam-se os limites da forca
normativa da Constituicdo quando a ordenacdo constitucional ndo mais se baseia na natureza
singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Ge-genwart). Estes limites ndo s&o, todavia,
precisos, uma vez que essa qualidade singular € formada tanto pela idéia de vontade de Constituicao
(Wille zur Verfassung) quanto pelos fatores sociais, econémicos e de outra natureza. Quanto mais
intensa for a vontade da Constituicdo, menos significativas hdo de ser as restricbes e os limites
impostos a forga normativa da Constituicdo. A vontade de Constituicdo ndo é capaz, porém, de
suprimir esses limites. Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as
condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de se que se conforme a Constituicado a esses
limites”.

® GRAU, Eros Roberto A interpretacdo constitucional como processo. Juris Plenum, Edicdo n° 77,
vol. 2. Porto Alegre: Editora Plenum, maio/jun, 2004.

® BARROSO, 2006, p. O1.
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escalonada, em diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de todas
as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato
normativo - na verdade, nenhum ato juridico - podera subsistir validamente
se estiver em desconformidade com a Constituicao®.

O que realmente vale ficar da idéia da Constituicdo, para os objetivos deste
discurso, é que ela, de certa forma, é documento orientador® da acdo do Estado e
da Sociedade; ela tem algo de utopia positivada; por ela se aposta no futuro atravées
da forca revolucionadora de suas normas constitucionais. Ela é, no dizer de Gomes
Canotilho®, uma “Constituicdo dirigente”. Mas, o proprio Gomes Canotilho, conforme

muito bem coloca Nunes Junior,®® vem revendo sua posicéo,

declarando agora o insigne constitucionalista ser adepto de um
constitucionalismo moralmente reflexivo, cujo desafio "consiste na
substituicdo de um direito autoritariamente dirigente mas ineficaz através de
outras formulas que permitem completar o projeto de modernidade — onde

~ . - . : . 66
ele ndo se realizou — nas condi¢cdes complexas de pés-modernidade”.

Gomes Canotilho defende, hoje, a necessidade de uma nova “Teoria da
Constituicao”, pois nao é possivel que a norma constitucional continue a conformar
autoritariamente a sociedade contemporanea, pluralista e diferenciada, que se
radica antes na auto-organizacdo. Assim, as constituicdes, grandes repositorios da

pauta axiolégica consagrada nos Principios de Direito, figurando como fonte

%2 BARROSO, 2006, p. 02. “Para que possa figurar como parametro, como paradigma de validade de
outros atos normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de elaboracéo diverso e mais
complexo do que aquele apto a gerar normas infraconstitucionais. Se assim néo fosse, inexistiria
distingcdo formal entre a espécie normativa objeto de controle e aquela em face da qual se da o
controle. [...] Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a prote¢do dos direitos
fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias parlamentares eventuais.
Seu pressuposto é a existéncia de valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser
reservados das injunc¢des estritamente politicas.”
® Leia-se em BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos Principios no Direito brasileiro. IN BARROSO, Luis
Roberto. Org. A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes
privadas. Ana Paula de Barcellos...[et.al.]; Organizador: Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. P. 360: “Do ponto de vista juridico, o principal traco distintivo da Constituicdo é a sua
supremacia, sua posicao hierarquica superior a das demais normas do sistema. As leis, atos
normativos e atos juridicos em geral ndo poderdo existir validamente se incompativeis com alguma
norma constitucional. A Constituicdo regula tanto o modo de produgéo das demais normas juridicas
como também delimita o conteddo que possam ter.Como conseqiiéncia, a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo podera ter carater formal ou material. A supremacia da Constituicao é
assegurada pelos diferentes mecanismos de controle de constitucionalidade”.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra,
Almedina, 1982. Passim.
®® NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. Ainda vive a Constituicdo dirigente? IN Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil — N° 21 — Porto Alegre: Sintese, Jan-Fev/2003. p. 57/58
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional na encruzilhada do milénio. De uma
disciplina dirigente a uma disciplina dirigida. In: Constiticion y Constitucionalismo Hoy. Caracas:
Fundacién Manuel Garcia, Pelayo, 2000. p. 217- 225, passim.
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conceitual-normativa suprema, avocam a posicao central no ordenamento juridico de
onde emanam valores humanisticos basilares da estrutura e forma do Direito

contemporaneo.

Dessarte, considerando-se a Constituicdo como “reserva de legitimidade e
fonte do direito em sentido pleno, isto €, como sede de direitos e garantias
fundamentais imediatamente aplicaveis” ®’, conforme Inocéncio Coelho, nisto
consiste “a forca normativa da constituicdo, que destronou a lei do pedestal em que
se encontrava, pelo menos desde o século XVIII, para submeté-la a controles de

validade formal e material, & luz das regras e dos principios da Lei Maior”.?®

Por forca da exaltacdo desta natureza normativa da Constituicdo, tanto gracas
ao labor dos pensadores da atual jusfilosofia, quanto pela sua inscricdo nos textos
constitucionais atuais, a dogmatica principiolégica ganha corporatura, promovendo

uma nova retomada na compreensao e interpretacao do Direito.

Na solugdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituicao
(normativa), contribuem para uma eficacia 6ptima da lei fundamental.
Consequentemente, deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam
a ‘actualizacdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e
permanéncia69.

Neste prisma, a importancia vital que o0s principios assumem para 0S
ordenamentos juridicos se torna cada vez mais evidente, mormente se lhes
examinarmos a funcédo e presencga no corpo das Constituicdes contemporaneas,

onde aparecem como 0s pontos axiolégicos de mais alto destaque e prestigio”.

Além do mais, a génese e 0 modo como 0s principios sédo positivados nos
textos constitucionais evidenciam que estes possuem, igualmente, uma importante
dimenséo institucional, como fatores de criacdo e manutencdo de unidade politica.

Por tais motivos cabe adentrar-se ao tema da Teoria dos Principios, buscando-se a

" COELHO, Inocéncio Martires. O novo Constitucionalismo e a Interpretacdo Constitucional. In
Revista de Direito Publico — Ano lll, N. 12. Porto Alegre: Sintese, 2006. p. 53.

% COELHO, 2006. Idem.

9 CANOTILHO, 1993, p. 229.

" BONAVIDES, Paulo Curso de Direito Constitucional. 7% ed. 2% tir. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p.
260, passim.



trajetéria da normatividade dos principios, através da andlise de sua densidade
abertura e concretizacao; tarefa que propoe-se faz a seguir.

1.2.2 Teoria dos principios como coracao das consti  tuicbes contemporaneas

A novidade das Ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de
principios constitucionais, o “que h&a de singular na dogmatica juridica da quadra

historica atual é o reconhecimento de sua normatividade”’*

e consequentemente de
sua forca normativa imediata. Aqui, torna-se basilar, procurar entender como esta
forca opera, para que se Ihe aplique corretamente. A ignorancia dos principios, nas
palavras de Vicente R4o, "quando nado induz a erro, leva a criacdo de rabulas em

lugar de juristas"’.

Complementa-se com as percucientes palavras de Paulo Bonavides: “A teoria
dos principios, depois de acalmados os debates acerca da normatividade que lhes é
inerente, se converteu no coracdo das Constituicdes””>. Sem divida que a teoria dos
principios, como menciona Ruy Espindola’™, é deveras um tema inovador “na teoria

juridica contemporanea, na era do pos-positivismo”.

Na trajetoéria que transportou os principios ao centro do sistema, 0s mesmos
tiveram de conquistar o “status de norma juridica, superando a crenca de que teriam

uma dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade

n75

direta e imediata Para Luis Barroso’® a “dogméatica moderna avaliza o

entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em patrticular,

enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os principios e as regras”’’.

" BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). IN BARROSO, Luis Roberto. Org. A
nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 29.

2 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos, 5% ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1999, p. 48.
® BONAVIDES, 1998, p. 253. Para o mestre brasileiro, “foi com o constitucionalista aleméo Robert
Alexy”, que a teoria dos principios, posta por Ronald Dworkin, se aprimorou. Passim.

* ESPIDOLA, 2002, p. 75. Destaca o autor que a “versdo mais acabada” sobre a teoria dos
principios, “deve-se, reconhecidamente, a Ronald Dworkin”. Ainda, em suas palavras, agregam o
cerne de estudo de uma “concepcéo principial, teéricos como Karl Larenz, Carl Engish e Willians
Canaris”.

> BARROSO, 2003, p. 337.

"* BARROSO, 2003. Idem.

" Quanto a distingdo entre principios e regras ater-se-a, de forma mais especifica, no item 1.3
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Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita
as situacgdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor
de abstracdo e incidem sobre uma pluralidade de situacBes. Inexiste
hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da unidade da
Constituicdo. Isto ndo impede que principios e regras desempenhem
funcdes distintas dentro do ordenamento’®.

Conforme ensina Paulo Bonavides, enquanto as “regras vigem, os principios
valem”. O valor que se insere nos principios “se exprime em graus distintos”. Os
principios como “valores fundamentais, governam a Constituicdo, o régimen, a
ordem juridica. Nao sao apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensao,

n 79

substancialidade, plenitude e abrangéncia” *°, eles se medem “normativamente, ou

seja, tém alcance de norma e se traduzem por uma dimensao valorativa, maior ou

menor, que a doutrina reconhece e a experiéncia consagra”.®’

Destarte, sendo a Constituicdo um sistema de regras e principios, tendo como
aporte a consonancia social sobre os valores basicos, compreende-se que 0s
principios estao no “apice da piramide normativa”, sdo "norma normarum" ou "norma
das normas", "fonte das fontes", sintetizando Paulo Bonavides, "sdo qualitativamente
a viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da

constitucionalidade das regras de uma constituic&o"®",

Consoante manifestacdo de Monia Leal pode-se dizer que os “principios
representam ndo sO uma tarefa a realizar”, sdo também “um ponto de referéncia e
de partida obrigatorio para a operacionalizacdo de todo o sistema, principalmente

por estarem positivados, isto é, estarem nele inseridos™?.

%Ascenséo dos principios constitucionais) do Primeiro Capitulo desta dissertacao.

BARROSO, 2003, p. 338.
" BONAVIDES, 1988, p. 260.
% BONAVIDES, 1988. Idem, p. 260. Complementa: “Como véo longe os tempos em que 0s
principios, alojados nos Cadigos, exercitavam unicamente a funcdo supletiva ou subsidiaria,
vinculados a "questdo da capacidade ou suficiéncia normativa do ordenamento juridico”, conforme a
doutrina positivista da compreensdo do Direito como mero sistema de leis, com total exclusédo de
valores, ou seja, com ignorancia completa da dimenséo axioldgica dos principios!”.
¥ BONAVIDES, 1998. Idem, p. 265
8 | EAL, Monia Clarissa Hennig. A Constituicdo como principio: os limites da jurisdicdo constitucional
brasileira. Barueri, Sdo Paulo: Ed. Manole, 2003. p. 57
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Como sequéncia, aduz-se que 0s principios constitucionais sdo dotados de
certa estrutura normativa®, podendo atuar como fonte autbnoma, mesmo que nao
seja sua unica funcao, "possuindo juizos de dever ser inseridos no plano normativo
positivo”.®* Mas, como assinala Luis Barroso, “principio ndo tem um conteldo
préprio: ele apenas impde a prevaléncia da norma constitucional, qualquer que seja

ela”.® Desta forma, “os principios, dotados de normatividade, constituem, ao mesmo

tempo, a chave de interpretacdo dos textos constitucionais™®.

Por assim dizer, no tocante a estrutura normativa dos principios, ja que estes
“indicam fins, estados ideais a serem alcancados”, ndo detalhando “a conduta a ser
seguida para sua realizacdo, que a atividade do intérprete sera mais complexa, pois
a ele caberéa definir a acdo a tomar”. Neste viés, pode ocorrer ainda, em relacdo aos
principios, um entrave adicional: “o fim a ser atingido ou o estado ideal a ser

transformado em realidade pode ndo ser objetivamente determinado, envolvendo

uma integrac&o subjetiva por parte do intérprete™’.

A articulacdo de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas,
iluminara a compreensao da constituicdo como um sistema interno assente
em principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em
subprincipios e regras constitucionais concretizadores desses mesmos
principios. Quer dizer: a constituicdo é formada por regras e principios de
diferente grau de concretizacao (diferente densidade semantica). Existem,
em primeiro lugar, certos principios designados por principios estruturantes,
constitutivos e indicativos das idéias directivas basicas de toda a ordem
constitucional. S&o, por assim dizer, as traves-mestras juridico-
constitucionais do estatuto juridico do politico®.

% BONAVIDES, 1998, p. 265, passim. Para Paulo Bonavides, os juristas brasileiros foram tltimos a
proclamarem a normatividade dos principios, na mesma linha filoséfica e cientifica dos constitu-
cionalistas europeus ligados a teoria material da Constituicao.

8 LEAL, Ménia, 2003, p. 85 (in nota de rodapé)

% BARROSO. BARCELLOS, 2003. Op. Cit., p. 360

% BONAVIDES, 1998, p. 246/247, passim.

8 BARROSO. BARCELLOS, 2003, p. 341 Complementa-se: “Um principio tem um sentido e alcance
minimos, um nudcleo essencial, no qual se equiparam as regras. A partir de determinado ponto, no
entanto, ingressa-se em um espacgo de indeterminagdo, no qual a demarcacdo de seu conteudo
estara sujeita a concepcdo ideolégica ou filoséfica do intérprete. Um exemplo é fornecido pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Além de nao explicitar os comportamentos necessarios
para realizar a dignidade humana - esta, portanto, é a primeira dificuldade: descobrir os
comportamentos — podera haver controvérsia sobre o que significa a propria dignidade a partir de um
determinado contetdo essencial, conforme o ponto de observacao do intérprete”.

% CANOTILHO, 1993, p. 180. “Na ordem constitucional portuguesa considerar-se-30 como principios
estruturantes: — O principio do Estado de direito (...); — O principio democratico (...); — O principio
republicano (...)".
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Gomes Canotilho considera que os principios estruturantes “ganham densidade
e transparéncia através das suas concretiza¢bes”, formando “uma unidade material
(unidade da Constituicdo). Além do mais, todos estes principios “poderdo ainda
obter maior grau de concretizacdo e densidade através da concretizacao legislativa

e jurisprudencial’. Desta forma, estes principios “ganham concretizacdo atraves de

»89

outros principios (ou subprincipios) que ‘densificam’™ os principios estruturantes

iluminando o seu sentido juridico-constitucional e politico-constitucional"®.

Os principios estruturantes podem, de resto, ser concretizados através dos
mesmos principios, embora com acentuacées diversas. [...] A densificacao
dos principios constitucionais ndo resulta apenas da sua articulagdo com
outros principios ou normas constitucionais de maior densidade de
concretizacdo. Longe disso: o processo de concretizacdo constitucional
assenta, em larga medida, nas densificacbes dos principios e regras
constitucionais feitas pelo legislador (concretizacdo legislativa) e pelos
orgdos de aplicacdo do direito designadamente os tribunais (concretizacao
judicial) a problemas concretos]...]"*

Esses principios estruturantes "designam os principios constitutivos do 'nucleo
essencial da Constituicdo', garantindo-lhe uma determinada identidade e
estrutura”.’?> Nesta esteira, os principios encontram-se positivados nos textos
constitucionais, passando a “esfera decisoria dos arestos, até constituirem com
estes a jurisprudéncia principial”, a qual tem “feito a for¢a dos principios e o prestigio
de sua normatividade - traco coetaneo de um novo Estado de Direito cuja base

assenta ja na materialidade e preeminéncia dos principios™®.

Para Ivo Dantas, a questado que se coloca ao operador € de como concretizar a

8 CANOTILHO, 1993, p. 203. O Professor de Coimbra esclarece: “Densificar uma norma significa
preencher, complementar e precisar o espa¢o normativo de um preceito constitucional, especialmente
carecido de concretizacdo, a fim de tornar possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas
concretos. As tarefas de concretizacdo e de densificacdo de normas andam pois, associadas:
densifica-se um espaco normativo (preenche-se uma norma) para tornar possivel a sua concretizacao
e a conseqlente aplicacdo a um caso concreto”.

% CANOTILHO, 1993. Idem. “Os principios estruturantes nao sdo apenas densificados por principios
constitucionais gerais ou especiais. A sua concretizacdo é feita também por varias regras
constitucionais, qualquer que seja a sua natureza”. P. 181/182.

%L CANOTILHO, 1993. Idem., p. 191.

%2 ESPINDOLA, 2002, p. 183/184. Para Canotilho, “os principios estruturantes possuem, em geral,
duas dimensdes: "(1) uma dimensdo constitutiva, dado que os principios, eles mesmos, na sua
'fundamental idade principial' exprimem, indiciam, denotam ou constituem uma compreensao global
da ordem constitucional; (2) uma dimensao declarativa, pois estes principios assumem, muitas vezes,
a natureza de 'superconceitos', de 'vocabulos designantes', utilizados para exprimir a soma de outros'
subprincipios' e de concretiza¢cdes normativas constitucionalmente plasmadas"”. CANOTILHO, 1993.
Loc. cit. p. 345.

% BONAVIDES, 1998, p. 260.
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Constituicao - “a concretizagao constitucional, traduz-se no processo de densificacéo
de regras e principios constitucionais”. Em outras palavras a concretizacdo das
normas constitucionais sugere “um processo que vai do texto da norma [no seu
enunciado] para uma norma concreta - norma juridica”, que, por sua vez, sera um

bY

“resultado intermediario em direcdo a norma decisdo (resultado final da

concretizagéo)”®.

Observa-se, que essa posicao prescinde de “uma imperatividade manifesta da
norma constitucional”, que, se é que se pode assim dizer, resultara “do processo
concretizador que a retirarA do plano da normatividade mediata para o da
normatividade imediata”, resultando que a “norma constitucional ja ndo sera mais
mero enunciado linguistico-normativo, mas sim norma juridica concreta, regulatoria

de um caso real"®, %

Nos termos em que Gomes Canotilho coloca a normatividade mediata e
concreta dos principios, conclui-se que o principio constitucional, enquanto "regra
geral e abstrata" estabelecida, passard da normatividade mediata (assento positivo
na Constituicdo) a “normatividade concreta, quando o processo concretizador a

transformar em norma de decisdo™’. Veja-se:

Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a
‘medida de ordenacado’ nela contida se decide um caso juridico, ou seja,
guando o processo de concretizacdo se completa através da sua aplicacao
ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de uma disciplina
regulamentadora (concretizacdo legislativa, regulamentar); (2) através de
uma sentenca ou decisdo judicial (concretizacdo judicial); (3) através da
pratica de actos individuais pelas autoridades (concretizacédo
administrativa). Em qualquer dos casos, uma norma juridica que era
potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e imediata

% DANTAS, David Diniz. Interpretagdo Constitucional no pos-positivismo: teoria e casos praticos. Sao
Paulo: Madras, 2004. P. 59.

% ESPINDOLA, 2002, p. 202.

®CANOTILHO, 1993, p. 223/224. “Se a norma juridica sé adquire verdadeira normatividade quando
se transforma em norma de deciséo aplicavel a casos concretos, concluiu-se que cabe ao agente ou
agentes do processo de concretizacdo um papel fundamental, porque sé@o eles que, no fim do
processo, colocam a norma em contacto com a realidade. No especifico plano da concretizacao
normativo-constitucional, a mediacdo metddica da normatividade pelos sujeitos concretizadores
assume uma das suas manifestacfes mais relevantes. Em face do caracter aberto, indeterminado e
polissémico das normas constitucionais, torna-se necessario que, a diferentes niveis de realizacéo ou
de concretizacdo — legislativo, judicial, administrativo —, se aproxime a norma constitucional da
realidade”.

% CANOTILHO, 1993. Idem, p. 223.
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através da sua ‘passagem’ a norma de decisdo que regula concreta e
vinculativamente o caso carecido de solucéo normativa.”®

Pode-se aludir que autores brasileiros, como Luis Barroso, Ivo Dantas, Ruy
Espindola, Virgilio Afonso da Silva®, entre outros, estdo em consonancia com o
pensamento de José Canotilho, ou seja, consideram que existem principios
constitucionais que se desdobram através de subprincipios. Melhor dizendo,
“existem principios normativamente mais abstratos que se radicam e se especificam
através de principios mais concretos, dando a Constituicdo uma estruturacéo

sistémico-principialista™.

Destarte, tendo procedido-se a uma breve apreciagdo do topico dos principios
como coragao das constituicbes contemporaneas, visualizando-se a sua forca
normativa, densidade e concretizacdo, passa-se a organizar alguns elementos

tedricos e filosofico do novo direito constitucional, na sequéncia deste trabalho.

1.2.3 Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Di reito Constitucional

brasileiro

A proposta de estudo do presente item € tracar algumas reflexdes tedricas
acerca de uma evolucdo conceitual do direito constitucional; afinal, Direito ndo €
matéria inerte, mas tecido vivo e em constante mutacao, tal qual o corpo social ao
qual deve se amoldar. Revisita-se, assim, a chamada pdés-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo, os quais refletiram na formacdo do constitucionalismo

contemporaneo brasileiro.

Segundo Luis Barroso, o Direito € “uma invencdo humana, um fenémeno

histérico e cultural, concebido como técnica de solugdo de conflitos e instrumento de

pacificacdo social™®.

% CANOTILHO, 1993, p. 223.

% BARROSO, Luis Roberto. Org. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. DANTAS, Ivo. Principios
Constitucionais e Interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. ESPINDOLA,
2002. AFONSO DA SILVA, Virgilio. Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. Passim.

190 ESPINDOLA, 2002, p. 233.

191 BARROSO, 2003, p. 12
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O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média, sobre as
ruinas do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na passagem do
Estado absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo
racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria prima das revolu¢cdes francesa
e americana. O Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-
se no século XIX, ja arrebatado pela onda positivista, com status e ambicao
de ciéncia'®.

No positivismo, a lei é “vista como expressao superior da razao”, possuindo, o
“direito na perspectiva classica”, para Luiz Barroso, as seguintes caracteristicas:
“carater cientifico, pretensdo de completude, emprego da légica formal, pureza
cientifica, racionalidade da lei e neutralidade do intérprete”. Complementando, que
dogmatica positivista o “Direito produz ordem e justica, com equilibrio e

igualdade™®,

Por sua vez o caminho constitucional trilhado pelos Principios até o patamar de
forca inconcussa, alcancado com o advento da doutrina jusfiloséfica usualmente
denominada de Pds-positivismo, é longo, passando pelas fases do Jusnaturalismo e

do Positivismo Juridico, evolugdo merecedora de conferéncia, sendo vejamos.

A idéia de um Direito Natural encontra raizes na Grécia Classica, resistindo a
Idade Média e se desenvolvendo e difundindo ardorosamente entre os Séculos XVII
e XVIII. O Jusnaturalismo® reconhece a existéncia de um sistema de normas de
conduta diversa daquele ditado pelo Estado, as quais comp&em um Direito Natural,
metafisico, extra-histérico, eterno e imutavel, que encontra em si mesmo seu
fundamento de validade, posto que anterior e superior ao Direito Positivo'®. Nesta
etapa de desenvolvimento do pensamento jusfiloséfico, os principios sao tidos em
alto grau de abstracao, refletindo postulados éticos de justica, fundamentados tanto

192 BARROSO, 2003, p. 12

1% BARROSO, 2003, p. 12 - 13

104 BARROSO, 2003. Idem., p. 18/19. Assim Luis Barroso identifica o Jusnaturalismo: “O termo
jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filosoficas que tem acompanhado o Direito ao
longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural. Sua idéia basica consiste no
reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretenses humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito
positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece
limites a prépria norma estatal. Tal crenca contrapde-se a outra corrente filoséfica de influéncia
marcante, o positivismo juridico...”

% FASSO, Guido. Jusnaturalismo. IN: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de Politica. 5. ed. Brasilia: Unb, 2000. p. 655-656, passim.
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7

na razdo humana quanto na lei divina e sua normatividade é “basicamente nula e

duvidosa™®.

Com a promulgacéo dos primeiros cédigos da era moderna®®’, em “busca de
clareza, unidade e simplificagc&o, incorporou-se a tradi¢céo juridica romano-germanica

»108

a elaboracdo de cddigos™, inicia-se um movimento de transposicdo do direito

racional para os textos legais.

Tem-se entdo o Positivismo juridico’®. O estreito vinculo que surge entre
Direito e lei assinala a busca por referéncias sélidas, intangiveis, que caracteriza as
sociedades modernas™® do Século XIX*!. O movimento pela codificacdo, com a
elaboracdo de corpos legislativos herméticos, oferece resposta a semelhantes
anseios, disponibilizando fontes sistematizadas de onde se esperava poder retirar,
em cada hipétese, solugéo para todo e qualquer conflito. Salienta Paulo Bonavides
que o juspositivismo, “ao fazer dos principios na ordem constitucional meras pautas
programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra, a sua caréncia de

normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica™*?

1% BONAVIDES, 1998. p. 232.

197 BARROSO, 2003, p. 19. Para Luis Barroso: “O direito natural moderno comeca a formar-se a partir
do século XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente teoldégico em que
se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo humanas, € ndo mais na origem divina, € um dos
marcos da Idade Moderna e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII”.
Para Pezzella, da-se o inicio do modernismo: “Na perspectiva juridica, 0 moderno inicia quando se
alteram duas ligacfes: a do Estado com o direito e a do individuo com o direito. Advirta-se que o
individuo é um individuo novo, liberado da opressdo da comunidade, sobretudo tendo-se em conta,
liberado da primeira, maior, mais sublime, mas também mais opressiva comunidade que é a Igreja
Romana”. IN: PEZZELLA. Maria Cristina Cereser. Cédigo Civil em perspectiva histérica. IN O Novo
Cadigo Civil e a Constituigdo. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. P. 39.

108 BARROSO, 2003. Idem, p. 21

199 9 jdeario do Positivismo Juridico rejeitava qualquer referéncia a justica — no plano do Direito — e
qualquer mencdo a valores — no campo filoséfico — reduzindo-se ambos a ciéncias objetivas e
impessoais.

119 Tanto BARRACLOUGH, quanto HOBSBAWM sinalizam as duas Gltimas décadas do século XIX
como um periodo crucial, que marca o fim da Idade Moderna. A fundamental divergéncia entre estes
autores situa-se na consideracao do principio continuidade/descontinuidade. Ver: BARRACLOUGH,
Geoffrey. Introducao a Histéria Contemporanea. 4 2 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1976. HOBSBAWM,
Eric J. A era dos Impérios 1875-1914. 2 2 ed S&o Paulo: Paz e Terra,1989.

11 BARROSO, 2003, p. 21 a 23. “O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais
constitucionais em textos escritos e 0 éxito do movimento de codificacao [...], representaram, também,
a sua superacéo historica. No inicio do século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao
longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos
positivos. Ja nado traziam a revolucao, mas a conservagado. Considerado metafisico e anti-cientifico, o
direito natural é empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positivista do século XIX".

112 BONAVIDES, 1998, p. 236.
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Convém lembrar, fazendo-se um paréntese, que o “discurso acerca do Estado
atravessou, ao longo do século XX, trés fases”: “(...) a pré-modernidade (ou Estado
liberal), a modernidade (ou Estado social) e a pds-modernidade (ou Estado neo-

liberal)™*2.

“A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do

n 114_

Direito, sua funcdo social e sua interpretacao 0 pos-positivismo, o0 qual se

inaugura com a
hegemonia axiologico normativa dos principios, que agora positivados nos
novos textos constitucionais, assentam os principais padrées pelos quais se
investiga a compatibilidade da ordem juridica aos fundamentais de estalédo

constitucional; aos principios que ddo fundamento axiolégico e normativo ao
ordenamento juridico™*”.

Durante séculos, a concep¢do do papel da Constituicdo (aquisicdo da
modernidade), se concentrava no carater monolitico de sua atuagdo numa ordem
politica especifica, incorporando os ideais de convivéncia dos grupos humanos
reunidos num pais. Nela se reproduziam as herancas mais caras de um povo que
possibilitava a convivéncia humana regulamentada pela lei. A Constituicdo passou
assim a representar uma ordem substantiva que regrava todas as dimensdes
processuais.

Como Gomes Canotilho, poder-se-ia repetir: "a nossa volta tudo mudou"**®.
Dessas palavras abstrai-se as mudancas ocorridas no tecido social como
supedaneo para 0s novos paradigmas que construiram o Constitucionalismo
contemporaneo, com 0S mesmos problemas, mas “num contexto e espaco

discursivos completamente outros” **’.

113 BARROSO, 2003, p. 05. Ainda: “A constatacado inevitavel, desconcertante, é que o Brasil chega a
pés-modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradicao autoritaria
e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e errado, justo
ou injusto —, mansa com o0s ricos e dura com 0s pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e
com pressa’.

114 BARROSO, 2003. Idem, p. 27. Para Luiz Barroso o “pds-positivismo é a designacdo provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relagGes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais .

15 ESPINDOLA, 2002, p. 64

116 CANOTILHO, 1993, p. 11

7 CANOTILHO, 1993, Idem, p. 11. Interessante leitura para uma visdo critica dos problemas que
cercam o Direito Constitucional hodierno encontra-se no Capitulo “Modos Transitivos: Os Paradigmas
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Em termos interrogativos: qual o instrumentarium, o corpus tedrico e o
discurso dos juspublicistas para captarem as transformacdes e deslocacdes
do "espaco politico" nestes Ultimos vinte anos? E com que "espirito”, com
gue "alma", com que "fé", com que "pré-compreensao”, eles enfrentam os
desafios de uma época que se pretende ndo ja& moderna, mas, sim pos-
moderna? Terdo chegado também ao campo do direito publico, e,
sobretudo, ao direito constitucional, novos "paradigmas"”, novas "modas" e
novos "saberes"? [...] salientar-se-4 que as inquietacdes de um jurista
constitucional obrigam a uma abertura aos novos motes do direito e da
politica e a disputabilidade intersubjectiva desses novos motes. Em crise
estdo muitos dos "vocabulos designantes"-"Constituigdo”, "Estado”, "Lei",
"Democracia", "Direitos Humanos", "Soberania", Direito Constitucional,
"Nacdo" - que acompanharam, desde o inicio, a viagem do
constitucionalismo™*®.

E consabido que a linearidade e o geometrismo avultam a heranca que se
recebeu da ciéncia do século XIX, onde ainda perqueria-se as regularidades, leis,
permanéncias, a estabilidade da ordem na fragmentacéo do cotidiano. Mas a propria
l6gica e matematica, arautos da harmonia e padréo de estabilidade, transmudam-se
em instrumentos de uma incerteza criativa, trazendo entre tantos outros novos

19 Como um

paradigmas, a descontinuidade produzida pelo fenbmeno dos quanta
novo vOo a ascensao do relativismo, outra das caracteristicas da ciéncia do século
XIX, contrapde anti-dogmas aos dogmas daquilo que era considerado metafisico, a
verdade positivista, uma radicalizacdo da alétheia grega (a verdade racional, a
verdade demonstrada), visualiza que a verdade ndo estd nos fenébmenos, mas

naquilo que dizemos sobre os fendbmenos, vale dizer que ela € atributo de sentenca.

Nas décadas de 70 e 80 do século XX, sob a “designacdo genérica de teoria
critica do direito, abrigou-se um conjunto de movimentos e de idéias” que
questionava o “saber juridico tradicional na maior parte de suas premissas:

cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, completude™?°.

da Modernidade e da Pds-Modernidade no dmbito do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica”. P.
09 a 21.

18 CANOTILHO, 1993, p. 11/12

9 Neste sentido, é intrigante a leitura da obra de TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito Quantico —
Ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. Sdo Paulo: Editora Joarez de oliveira, 2003. 72 ed.

120 BARROSO, 2003, p. 14/15. “Uma das teses fundamentais do pensamento critico € a admissao de
que o Direito possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo condicdo de existir
independentemente da béncéo estatal, da positivacdo, do reconhecimento expresso pela estrutura de
poder. O intérprete deve buscar a justica, ainda quando nao a encontre na lei. A teoria critica resiste,
também, a idéia de completude, de auto-suficiéncia e de pureza, condenando a cisao do discurso
juridico, que dele afasta os outros conhecimentos tedricos. O estudo do sistema normativo
(dogmatica juridica) ndo pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e das bases de
legitimidade que devem inspira-lo e possibilitar a sua prépria critica (filosofia do direito). A
interdisciplinariedade, que colhe elementos em outras areas do saber — inclusive os menos 6bvios,
como a psicanalise ou a linglistica — tem uma fecunda colaboracgéo a prestar ao universo juridico”.



No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos fundamentos
filosoficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se manifestado
em diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico, sociolégico,
semioldgico, psicanalitico e teoria critica da sociedade. Todas elas tinham
como ponto comum a denuncia do Direito como instadncia de poder e
instrumento de dominacdo de classe, enfatizando o papel da ideologia na
ocultacdo e legitimacdo dessas relacBes. O pensamento critico no pais
alcou voos de qualidade e prestou inestimavel contribuicdo cientifica**".

Neste viés, com um olhar no arcabouco juridico tradicional, ainda no portico do
terceiro milénio, cabe perquirir qual foi o legado da modernidade. Um legado de seu
préprio exaurimento. Destaque-se, que a crise que se abateu sobre a estrutura
juridica tradicional esta perfeitamente em sintonia com o0 esgotamento e as

mudancas, que atravessam os modelos vigentes nas ciéncias humanas.

Adverte-se, que as verdades metafisicas e racionais que sustentaram durante
séculos as formas de saber e de racionalidade dominantes, ndo mais mediatizam as
inquietacbes e as necessidades do presente estagio da chamada “pOs-
modernidade™?. Os modelos culturais, normativos e instrumentais que justificaram o
mundo da vida, sdo ineficazes e ndo atendem mais ao universo complexo® e
dindmico das atuais sociedades, que passam por novas formas de producdo de

capital, por profundas contradicfes sociais e por instabilidades, no dizer de Claude

2L BARROSO, 2003, p. 16

122 A pés-modernidade na licdo de Pérez Lufio: “la posmodernidad constituye un marco convencional
de referencia a la irrupcién de un conjunto de signos que entrafian una ruptura respecto a los valores
culturales de la modernidad. En el ambito juridico, moral y politico se repiten com asiduidad las tesis
de quienes propugnan abolir los grandes valores ilustrados: racionalidad, universalidad,
cosmopolitismo, igualdad, que consideran caducos, y propugnar reemplazarlos por una exaltacion —
muchas vezes simplificadora y acritica — de la diferencia, la diseminacion, la deconstrucion, asi como
la vuela a un nacionalismo tribal y excludente. Las normas juridicas generales y abstractas, corolario
de exigencias éticas universales, estan siendo hoy cuestionadas en nombre de las preferencias
particularistas fragmentarias; la propia legitimacion ética del Derecho y de la Politica, basada en
principios consensuales universalizables, se considera un ideal vacio y sospechoso. ... Esamos
asistiendo, en definitiva, a un nuveno asalto a la teoria postuladora de la integracion de la Moral, la
Politica y el Derecho, en la medida en que dicha teoria formaba parte del aparato legitimador de los
Estados de Derecho”. IN: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos y Constitucionalismo
en el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996. p. 13

128 Quanto a complexidade do direito, leia-se IN: BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do Direito social
aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: livraria
do Advogado, 1996. P. 150/151. “E inafastavel, contudo, que pensemos a realidade do Direito como
uma convivéncia complexa entre interesses individuais, coletivos e difusos. [...] Seus atores séo
distintos, suas implicacbes diferentes, seus mecanismos de resolucdo também. Além disso, o
conteldo dos mesmos diz respeito a situacdes envolvendo temas inéditos que impdem
conhecimentos novos e abrangentes, exigindo posturas multidisciplinares”.
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Lefort ocorre é o término dos “marcos de referéncia da certeza™", que refletem

crises de legitimidade e crises na producéo e aplicacdo da justica™®.

Naturalmente nenhuma doutrina encontravel na historia do pensamento se
circunscreve com rigidez no tempo e no espago, havendo tendéncias predominantes
e ndo constatacbes terminais’?®®. E nessa proporcdo que se deve entender o
abandono da concepcéao do Direito ancorado em fundamentos absolutos, substituida

por uma concepc¢ao nao-fundacional.

Como consectario, face ser o pluralismo “uma das marcas constitutivas das

democracias contemporaneas™?’

, 0 constitucionalismo passa a ter uma “dimenséo
comunitaria”, ao adotar a concepcao de Constituicdo como “ordem concreta de
valores”, destarte, os “valores compartilhados por uma comunidade politica” devem
estar conectados a “ordenacdo juridica fundamental e suprema representada pela

constituicdo federal” *?%,

O direito brasileiro demonstra a necessidade de superagdo das dificuldades
advindas com as transformacfes resultantes do esgotamento da modernidade'®,
grande parte por forgca das crescentes pressoes pela constru¢do de um modelo mais
atento a satisfacdo dos anseios da sociedade, instituindo uma nova era na cultura

sécio-politico-juridica, realizadora de mudancas no Direito Constitucional refletidas

24 | EFORT, Claude. Pensando o politico. Ensaios sobre a democracia, revolucgo e liberdade. Trad.

Eliana M. Souza. Sdo Paulo: Editora Guerra e Paz, 1991. p. 50.

2> Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. “Pluralismo Juridico, Movimentos Sociales e Practicas
Alternativas”. In: El Otro Derecho. Bogota: llsa, n® 7, enero de 1991. p. 32.

126 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. 6. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p.143. “Se ha algo, com
efeito, que caracteriza o pensamento juridico contemporaneo € a luta contra todas as modalidades de
‘formalismo’, pelo reconhecimento de que a plena compreenséo do Direito s6é é possivel de maneira
concreta e dindmica, como dimenséao que é da vida humana”.

2T CITTADINO, Gisele. Pluralismo. Direito e Justica Distributiva — elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de janeiro: Limen Juris, 2004. p. 1.

128 CITTADINO, Gisele, 2004. Ibidem, p. 11, passim.

129 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999.P. 23-24. “No Brasil, a modernidade
¢ tardia e arcaica. Para Lenio Streck, “o que houve (ha) é um simulacro de modernidade. Como muito
bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasil € "um monumento a negligéncia social", ficando atras do Sri
Lanka em varios indicadores sociais, como mortalidade infantil e alfabetizacéo, tudo porque o Estado,
no Sri Lanka, empenhou-se na reducéo das desigualdades. Ou seja, em nosso pais as promessas da
modernidade ainda ndo se realizaram. E, ja que tais promessas ndo se realizaram, a solu¢do que o
establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, € o retorno ao Estado (neo)liberal. Dai
gue a pos-modernidade é vista como a visdo neoliberal. S6 que existe um Imenso déficit social em
nosso pais, e, por isso, temos que defender as Instituicbes da modernidade contra esse
neoliberalismo pés-moderno”.
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diretamente no Direito Privado, respaldando-se nos principios constitucionais, como

arcabouco da cidadania e dignidade humana — Estado Democrético de Direito.

Este paradigma, humanista e socializante, vem avultando desde a segunda
metade do Século XX, servindo de premissa ao Direito atual, reconhecendo-se,
entre suas tantas finalidades, a de realizar os principios de justica e dignidade
humana, aos quais é dado orienta-lo, de sua base constitucional até seus ramos
mais especializados, que visam a legitimar a definitiva consagracdo da Constituicao,
como o primado do Direito formador da arquitetura axiolégica sobre o qual se funda
a sociedade.

Revisitando-se alguns dos antecedentes tedricos e filoséficos do direito
constitucional brasileiro é possivel compendiar de forma sumaria a l6gica adotada
nessa parte do trabalho:

Sob a alegoria da objetividade do Direito e o da neutralidade do intérprete, a
dogmatica juridica tradicional desenvolveu-se, mas incumbiu-se a teoria critica de
“desfazer muitas das ilusBes positivistas do Direito”. Apdés a etapa da
“desconstrucdo, a perspectiva critica veio associar-se a boa doutrina para dar ao
Direito uma dimensdo transformadora e emancipatoria, mas sem desprezo as

potencialidades da legalidade democratica™°.

Ja o “p6s-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam
o legalismo estrito do positivismo normativista”. Como baliza traz a “ascensdo dos
valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos
direitos fundamentais”. O constitucionalismo brasileiro encontra o “pluralismo politico
e juridico, a nova hermenéutica e a ponderacdo de interesses” como componentes
dessa “reelaboracao tedrica, filosofica e pratica que fez a travessia de um milénio

para o outro™>.

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com
0 processo de redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo do pais, foi fruto
de duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas
constitucionais, fundada na premissa da forca normativa da Constituicdo; b)

1% BARROSO, 2003, p. 46/47
131 BARROSO, 2003. Idem., p. 47
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o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacdo constitucional,
baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de
principios especificos de interpretacdo constitucional. A ascensao politica e
cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do
sistema juridico, onde desempenha uma fungédo de filtragem constitucional
de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretacéo e leitura de
seus institutos & luz da Constituicdo*®.

Pode-se afirmar que essas transformacdes redefiniram a posicdo da
Constituicdo na ordem juridica brasileira. A Constituicho ganha um papel mais
amplo como elemento de integracdo e de unidade — agregadora dos diferentes
grupos sociais, num sentido inverso da ordem politica liberal. O texto constitucional
da guarida a novos valores, abarcados por uma programaticidade depende de
politicas publicas, até porque a idéia de direito social ndo rompe com o papel
exercido pela Constituicdo, ao contrario, limita o processo discursivo, tanto em
relacdo a legislagdo como no tocante as decisdes publicas, a partir de um processo

constitucional interpretativo™®.

“A ascensdo cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é

contemporanea da reconstitucionalizacdo do pais com a Carta de 1988, em uma

n134

intensa relacdo de causa e efeito Segundo Lenio Streck, o ordenamento

constitucional brasileiro aponta.
para um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira daquilo que,
contemporaneamente, se entende como Estado Democratico de Direito. O
Direito recupera, pois, sua especificidade. No Estado Democratico de
Direito, ocorre a secularizacdo do Direito. Desse modo, é razoavel afirmar
gue o Direito, enquanto legado da modernidade - até porque temos uma

Constituicdo democratica - deve ser visto, hoje, como um campo necessario
de luta para implantacéo das promessas modernas.™*®

Afinal o direito constitucional brasileiro, chega a pds-modernidade (e ao pos-
positivismo), alicercado em um constitucionalismo democratico, com o
recrudescimento da idéia dos Direitos Fundamentais e da Dignidade da Pessoa
Humana, incorporando de vez a Constituicdo, uma funcdo eminentemente

principiologica. Como articula Paulo Bonavides, “0s principios sdo o oxigénio das

%2 BARROSO, 2003, p. 47 Para Luis Barroso o “aprofundamento democratico no Brasil esta

subordinado ao resgate de valores éticos, ao exercicio da cidadania e a um projeto generoso e
inclusivo de pais”.

133 Neste sentido leia-se: HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica Federal da
Alemanha. Trad. de Luiz afonso Reck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 61.

1% BARROSO, 2003, p. 43

1% STRECK, 1999, p. 25
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Constituicbes na época do pds-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas
constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragcédo de sua ordem

normativa”**.

A inscricdo dos Principios de Direito no patamar atualmente por eles ocupado
deu ensejo ao recrudescimento de varias discussfes que encontram sua
conceituacao, diferenciacdo, fundamentos da dogmatica principialista. Sempre tendo
em mira a profunda renovacdo que a atual dogmatica pautada na valorizacdo dos
principios promoveu na teoria juridica, redefinindo as noc¢des vigentes acerca das
fontes do Direito e de sua estrutura normativa, cumpre a devida atencdo a ascensao

dos principios constitucionais.

1.3 Ascensdao dos principios constitucionais

O volumoso indice de questbes suscitadas ao realizar-se uma reflexdo acerca
dos principios € revelador da importancia do assunto e das multiplas dimensdes que
0 mesmo comporta. Como bem assevera Paulo Bonavides, "sem aprofundar a
investigacdo acerca da fungdo dos principios nos ordenamentos juridicos ndo é
possivel compreender a natureza, a esséncia e 0s rumos do constitucionalismo

nl37

contemporaneo™’, e complementa Eros Grau citando Jean Boulanger, para afirmar

que "os principios haurem parte de sua majestade no mistério que os envolve"*.

Torna-se imprescindivel dissipar a area gris que envolva 0s principios, sendo a
discusséo sobre regras e principios constitucionais necessaria para a compreensao

das grandes questdes do direito constitucional contemporaneo®®. Afinal a

1% BONAVIDES, 1998, p. 259

3" BONAVIDES, 1998, p. 231

138 | es principes emprunyent une partie de leur majesté au mystere qui les entoure”. Apud GRAU,
Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 21 edi¢do, 1991, p. 92. Neste sentido complementa Tereza Negreiros: “Com
efeito além da polissemia de que é impregnada a aplicagdo do termo"” principio” pelo discurso juridico
- ou quem sabe sobretudo por isso -, 0 mistério em torno da matéria parece dever-se também ao fato
de uma tal reflexdo admitir pontos de vista variados, raramente explicitados”. IN: NEGREIROS,
Tereza Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para a interpretacdo constitucional do principio da
boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 91

¥ Na linha de seus aportes, sdo significativos os seguintes trabalhos: ESPINDOLA, Ruy Samuel.
Conceito de principios constitucionais., 2002; Op. Cit. RHOTEMBURG, 1999,; AVILA, Humberto.
Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, 2003,; BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 1997. Op. Cit.; para aprofundamento tematico, em texto classico, ver
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“complexidade e a largueza das questfes relativas a probleméatica dos principios
constitucionais e sua conceituacdo”, percebe-se além do “esforco tedrico e
dogmatico no desiderato de estabelecer a normatividade dos principios
constitucionais, enquanto conceito e norma de direito”. Assim, conclui-se que “para
extrair-se da idéia de principios constitucionais toda a sua normatividade mediata e
normatividade concreta”, prescinde de uma edificacdo “téorico-dogmatica
constitucionalmente adequada”, que dé elucidacdo aos “elementos normativo-
categoriais de uma Constituicdo positiva, concreta, temporal e espacialmente

situada”*°.

No caso do estudo que se segue, o exame dos principios percorrera um
caminho de reflexdo que visa a sua conceituacdo, conjuntamente a do sistema
juridico, com destaque a diferenciacdo entre regras e principios. Toma-se
emprestadas as palavras de Eros Grau: “Desejo insistir afirmando a importancia dos
principios: as possibilidades de realizagdo de justica material hdo de residir - ou ndo
residir - no préprio direito, em seus principios:[...]"*** Neste tracado vislumbrar-se-4,
ainda, a teoria dos principios, a dogmatica principialista estruturante, como aporte a

uma hermenéutica principioldgica.

1.3.1 Principios como fundamento do sistema juridic 0O e principios

constitucionais

Em vbos a patamares cada vez mais elevados na dire¢do ao reconhecimento e

consagracéao na Teoria do Direito, o papel desempenhado pelos Principios Gerais do

142

Direito™™“, configura-se como fonte normativa estruturante do ordenamento juridico.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales [Theorie der Grundrechte]. Trad. Ernesto
Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, especialmente p. 81-172;
CANOTILHO, 1993 Direito Constitucional,

19 ESPINDOLA, 2002, p. 192.

"I GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. S&do Paulo: Malheiros, 1998.
“Assim, entre as alternativas que temos diante de nés — jurisprudéncia de valores ou jurisprudéncia
de principios -. ndo me parece restar opcao senao pela segunda”.

1“2 BONAVIDES, 1998, p. 245. Os principios gerais a que nos reportamos correspondem, nas licdes
de Paulo Bonavides, “em sentido e substancia, aos "principios constitucionais" e as "disposicdes de
principio"”, da terminologia mais em voga entre os Mestres do Direito Puablico contemporaneo. Tém
estes Ultimos se preocupado, sobretudo, em estabelecer os limites de eficacia de tais normas, cujo
excesso de generalidade as insere, segundo certos juristas, numa categoria especial, isto é, num tipo
a parte, sem que isso invalide, em absoluto, o titulo de normatividade que ja lhes foi outorgado pela
doutrina dominante”.
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Um dos elementos que melhor permite embasar esta assertiva, encontra-se no
processo de insercdo dos Principios Gerais de Direito nos textos constitucionais, o
gue se mostra crucial para que adquiram “forca positiva incontrastavel, perdendo,
desde ja, grande parte daquela classica e alegada indeterminacdo, habitualmente

invocada para retirar-lhes o sentido normativo de clausulas operacionais.”*®

Para tanto, inicia-se fazendo breve abordagem acerca da conceituacdo de
principios, da natureza e caracteristicas dos principios constitucionais, bem como

guestdes prévias em torno do conceito de principio como norma constitucional.

A palavra principio*** para o direito constitucional brasileiro, quando esculpida
dentro do contexto principios fundamentais, diz respeito ao inicio de todo sistema

juridico, pois trata-se da base em que 0 mesmo se sustenta e desenvolve.

Paulo Bonavides ensina, que os principios sdo verdades objetivas, nem
sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever ser, na qualidade de normas

juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade. *°

Que os principios
tratam-se de uma “fonte material basica e primaria, com ascendéncia hierarquica

sobre a lei e o costume”, possuindo, ainda, “virtualidade para matiza-los, com forga

1“3 BONAVIDES, 1998, p. 259.

“ FERREIRA, Aurélio Buarque Holanda. Novo dicionario Aurélio. Rio de Janeiro: Nova fronteira,
1996, 2° ed, 17° impressao, revista e atualizada. P. 1393. A titulo de curiosidade, ao pensar no
significado da palavra principios, verifica-se no dicionario Aurélio a terminologia utilizada, dentre
outras formas, como "Comeco; Proposicbes diretoras de uma ciéncia, as quais todo o
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado”. Depreende-se desta definicdo que
a palavra principio exprime a idéia de inicio, onde tudo se comec¢a. HOUAISS. Dicionério da lingua
portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. Ja Houaiss apresenta diferentes significados para a
palavra “principio”, a qual foi inserida na lingua portuguesa no século XIV da Era Crista, quer dizer o
“primeiro momento da existéncia de algo ou de uma agéo; comeco, inicio. Principio também é o que
serve de base a alguma coisa; é a causa primeira, raiz ou razao”, bem como, ditame moral, regra, lei
ou preceito. Por fim, entre varios significados, extrai-se que “principio é proposicdo elementar e
fundamental que serve de base a uma ordem de conhecimentos”

1“* BONAVIDES, 1998, p. 230. "Seis sdo os conceitos de principios e todos encontram-se vinculados
a disposi¢8es normativas, sendo que no primeiro o vocabulo principio se refere a normas [...] providas
de um alto grau de generalidade; no segundo o vocabulo se refere a norma [...] providas de um alto
grau de indeterminacdo e que por iSso requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo
seriam suscetiveis de aplicagdo a casos concretos; no terceiro o vocabulo é utilizado para referir-se a
normas [...] de carater 'programatico’; no quarto conceito o vocabulo é utilizado para referir-se a
normas [...] cuja posicdo na hierarquia das fontes de Direito € muito elevada; no quinto o vocabulo é
utilizado para designar normas [...] que desempenham uma funcéo 'importante’' e 'fundamental’ no
sistema juridico ou politico unitariamente considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema
juridico conjunto; e por fim o sexto conceito de principio seria aquele utilizado para designar normas
[...] dirigidas aos 6rgdos de aplicacao, suja especifica funcao é fazer a escolha dos dispositivos ou
das normas aplicaveis nos diversos casos”.
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para gera-los, com potencialidade para invalida-los”, terminam por se “converter,
sem sombra de duvida, numa ‘superfonte’, porquanto, refere ainda, ‘podem ser fonte

das mesmas fontes’.”'4®

Por sua vez, Afonso da Silva assenta os principios como ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, “sdo como observam Gomes Canotilho
e Vital Moreira ‘ndcleos de condensacfes nos quais confluem valores e bens

constitucionais™. Mas, como disseram 0S mesmos autores, 0S principios, que
“comecam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente
incorporados, transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos

basicos da organizacdo constitucional™. **

Principios, para Ivo Dantas, “sdo categoria l6gica e, tanto quanto possivel,
universal’, mas se pode olvidar que, “antes de tudo, quando incorporados a um
sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideoldgica do
Estado, como tal, representativa dos valores consagrados por uma determinada
sociedade."*® *° J4, na compreensdo de Peces Barba, os “principios juridicos s&o
na sua esséncia fundamentais, pois, ponto de partida de interpretagcéo e elaboracao
de todo ordenamento juridico™**°. J4, na colacdo de Bandeira de Mello, principio
juridico €,

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,

exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que Ihe confere a tdnica e Ihe dé sentido harménico*>.

16 BONAVIDES, 1998, p. 259.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 122 ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 1996. 45

18 DANTAS, 1995, p. 59.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional do Trabalho - Estudos em
Homenagem ao prof. Amauri Mascaro do Nascimento, Sdo Paulo: Ed. Ltr, 1991, Vol. I, pp. 73-74.
“...0s juristas empregam o termo ‘principio’ em trés sentidos de alcance diferente. Num primeiro,
seriam ‘supernormas’, ou seja, normas [...] que exprimem valores e que por isso, sdo ponto de
referéncia, modelo, para regras que as desdobram. No segundo, seriam standards, que se imporiam
para o estabelecimento de normas especificas - ou seja, as disposi¢cdes que preordenem o contetido
da regra legal. No ultimo, seriam generalizagBes, obtidas por indugdo a partir das normas vigentes
sobre determinada ou determinadas matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois, o termo tem uma
conotacdo prescritiva; no derradeiro, a conotacdo é descritiva: trata-se de uma ‘abstracdo por
inducdo™.

0 PECES BARBA, Gregorio. Los Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Ed. RT, Sdo Paulo,
1994. P. 450
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Assim, o principio “exige que tanto a lei como o ato administrativo Ihe respeitem
os limites e que além do mais tenham o seu mesmo conteudo, sigam a mesma
direcéo, realizem o seu mesmo espirito"*>%>. Neste crivo, parece que os principios
constitucionais, outros ndo sao que “os ‘velhos conhecidos’ principios gerais de
Direito (de um determinado direito, historicamente situado), agora dignamente

formulados através das  supostamente mais altas do ordenamento juridico™>°.

Segundo Luis Barroso, os principios constitucionais sao “o conjunto de normas
que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados béasicos e seus fins”.
Complementando, sumariamente: “0s principios constitucionais sdo as normas
eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem

juridica que institui.”>* 1°°

Tendo, os principios, suas propriedades, “diferenciando-se por sua natureza
(qualitativamente)” dos demais preceitos juridicos, a distincéo firma-se em face deles
constituirem “expressdo primeira dos valores fundamentais expressos pelo
ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas (fornecendo-

lhes a inspiracéo para o recheio)”**°,

Robert Alexy atribui aos “conceitos basicos jusfundamentais materiais, os de
dignidade, liberdade e igualdade”, a incorporacédo a Constituicao e, assim, ao direito

positivo, 0s principios mais importantes do direito racional moderno™>’.

Refere-se, Gomes Canotilho, que o0s principios possuem “um papel

fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢cao hierarquica no sistema

12 BONAVIDES, 1998, p. 259

1% ROTHENBURG, 1999, p. 15

% BARROSO, 1999, p. 147.

1* BARROSO. BARCELLOS, 2003, p. 358. O comeco da histéria. A nova interpretacéo constitucional
e o papel dos Principios no Direito brasileiro. IN BARROSO, Luis Roberto. (Org.) A nova interpretacao
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacfes privadas. O emprego do termo principio,
nesse contexto, prende-se a proeminéncia e a precedéncia desses mandamentos dirigidos ao
interprete, e ndo propriamente a seu conteldo, a sua estrutura ou a sua aplicacdo mediante
ponderagdo. Os principios instrumentais de interpretacdo constitucional constituem premissas
conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo intelectual do interprete,
a solucdo concreta da questao posta. Nenhum deles encontra-se expresso no texto da Constituicéo,
mas séo reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela jurisprudéncia.

1% ROTHENBURG, 1999, p. 16

1T ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), p. 525
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das fontes”, bem como a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico.
Possuindo um “grau de abstraccédo relativamente elevado” e na aplicagdo do caso

concreto, 0s principios, “por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes

concretizadoras”.*®®.

Sendo os principios normas “juridicas impositivas de uma optimizacéo™*°, séo

compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos
facticos e juridicos”, desta forma os principios coexistem. Em conseqiéncia, 0s
principios, ao “constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento

de valores e interesses (...), consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros

principios eventualmente conflituantes™ .

Torna-se cogente mencionar que 0s principios, “por seu natural aspecto vago e
genérico”, proporcionam “problema a concretizagdo em face de situacdes
concretas™®'. Carmem Rocha indica como vantagem dos principios justamente a

imprecisao:

A indeterminacdo dos conceitos havidos nas normas que expressam
principios, permite que estes sejam interpretados segundo o momento
historico e sua ambiéncia em dado local e segundo a disposicao ideoldgica
do povo pelo qual é aceito e assumido juridicamente. Assim, a nao
determinacdo dos conceitos pelos quais se apresentam 0s principios
constitucionais permitem a construcdo e a atualizacdo do Direito, pela
determinacdo permanente e engessada dos conteddos nele inseridos
quando da aplicacdo da(s) norma(s) na(s) qual(is) eles se apresentam.'®?

Ultima-se ao dizer que os principios sdo indispensaveis ao desenvolvimento da

ordem juridica positiva, pois, “contém em estado de virtualidade grande niumero das

"163 agasalhando “os principais valores e ‘imantar’ todo

1164

solugcdes que a pratica exige,

0 sistema normativo de modo suficientemente elastico

%8 CANOTILHO, 1993, p. 166

1% CANOTILHO, 1993. Idem, p. 166. Por sua vez Robert Alexy também refere que: “...los principios
sdo mandatos de optimizacion”. In: ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), p. 85

10 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 167

161 ROTHENBURG, 1999, p. 25

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. P. 36

163 BONAVIDES, 1998, p. 240

1% ROTHENBURG, 1999, p. 26



Destarte, o diploma constitucional sobrevivera ao desenrolar do processo
historico apenas se contiver, em seu cerne, as sementes das mudangas,
sendo que estas alojam-se precisamente na estrutura aberta dos principios,
capazes de, muitas vezes, recepcionar as mudanc¢as ocorridas no seio da
Sociedade, sem que isto importe numa continua modificacdo do texto
constitucional.

Assevera-se, que 0s principios constitucionais fundamentais®®®

integram o
Direito Constitucional positivo, apresentando-se sob a forma de normas
fundamentais que coordenam as valorac¢des politicas do legislador. Pode-se dizer
qgue é o conjunto de normas oriundas de decisdes socio-politicas, que o constituinte
colocou no ponto mais alto da escala normativa, a Constituicdo e por conseguinte

erigiu as normas supremas do ordenamento juridico.

Além da polissemia de que é impregnada a aplicacéo e conceituacao do termo
‘principio’ pelo discurso juridico, também destaca-se a normatividade juridica posta
ao alcance dos principios pela dogmatica moderna, sendo pertinente a este ambito
do trabalho passar-se a uma reflexdo sobre a configuragdo dos principios como

normas, visualizando-se sua diferenciacao das regras no tecido juridico.
1.3.2 Principio como Norma Juridica

Convém salientar que ndo se pretende, neste trabalho, tracar uma linha
tedrico-doutrinaria de distingcdo entre regras e principios, mas, mesmo que indelével
faz-se premente o desenvolvimento dessa distingdo, como base de solidez a

compreensao dos principios no contexto de norma juridica.

E de total sapiéncia que os principios, assim como as regras, sdo normas
juridicas; porém os principios exercem, dentro do sistema normativo, um papel
diferente do das regras, haja vista, serem normas generalissimas dentro do sistema.
Por sua vez as regras possuem a nitida fungcéo de regular, direta ou indiretamente,

as relacdes juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas.

185 CANOTILHO, 1993, p. 171. Para Gomes Canotilho: “Consideram-se principios juridicos
fundamentais os principios historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto constitucional.
Pertencem a ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a interpretacéo,
integracdo, conhecimento e aplicacéo do direito positivo”.
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No entanto, conforme aduz Walter Rothenburg, baseando-se no pensamento
de Robert Alexy e Ricardo Lorenzeti, que tanto as regras como 0S principios séo
normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a
ajuda das “expressdes debnticas basicas do mandamento, da permissdo e da
proibicdo. Os principios, tal como as regras, sdo razdes para juizos concretos de
dever ser, ainda quando sejam raz0es de um tipo muito diferente”. Concluindo, “a
distincdo entre regras e principios é, pois, uma distincdo entre dois tipos de

167 u;

normas™®. Todavia, na concepcdo de Luis Barroso, ja se encontra superada a

distincdo que outrora se fazia entre norma e principio”.

A dogmaética moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas,
em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser
enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principios e as
normas-disposi¢cdo. As normas-disposicdo, também referidas como regras,
tém eficacia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. Ja as
normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor
de abstracéo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema. 168

Ressalte-se, que autores como Perez Lufio, Pietro Sanchis e Garcia de
Enterria*®® incluem os valores, ao lado dos principios e das regras, como espécies
de norma. Porém, por transcender aos limites do presente estudo, tratar-se-a dos
valores de forma inclusa como parte componente dos principios, haja vista, a

admiravel carga valorativa que eles encerram.

Gomes Canotilho, analisando as linhas do constitucionalismo moderno, aponta
para a necessidade de se construir uma “classificacdo tipologica da estrutura

normativa”. Afirma que as “normas constituem um género, do qual os principios e

16 ROTHENBURG, 1999, p. 16

" BARROSO, 1999, p. 147

' BARROSO, 1999, ibidem.

19 pEREZ LUNO. Antonio Enrique. Antonio. Los derechos fundamentales, Tecnos, 72 ed., Madrid,
1998. PRIETO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1990.
ENTERRIA, Garcia de. La Constituciéon como norma y el Tribunal constitucional, Madrid, Civitas,
1981. Passim.
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regras sao espécies” ~"-, sendo tarefa complexa proceder a distingdo entre regras e

principios, “no ambito do superconceito norma”. 1"*

Convém trazer a lume a diferenciacdo entre regras e principios posta por
Ronald Dworkin (de matiz légica), o qual localiza tal distingdo na seara da natureza
da orientacdo que oferecem. “As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada.
Dados os atos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela oferece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada

contribui para a decisdo” *".

Ja os Principios funcionam de maneira diversa. “Mesmo aqueles que mais se
assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢fes sdo dadas.” Ao contrario, sua funcdo € o de
enunciar “[...] uma razéo que conduz o argumento em uma certa dire¢cdo, mas ainda

assim necessita de uma decis&o particular”.*”®

Por sua vez, Robert Alexy considera que a distincdo entre regra e principio €
antiga e classica, embora nem sempre rigorosa. Para este autor, “existe una
desconsertante variedad de critérios de distincion. La delimitacibn com respecto a

otras cosas tales como los valores es oscura; la terminologia, vacilante”. *™

' CANOTILHO, 1993, P. 1166/1167. Neste sentido leia-se in ROTHENBURG. Walter Claudius.
Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 15: “mister se faz
render homenagem ao muito que todos - principios como regras - tém em comum, é dizer, do carater
normativo de ambos, a fazé-los espécies filiais de um mesmo género: a norma juridica”.

11 CANOTILHO. 1993. idem. Canotilho sugere varios critérios para distincdo entre regras e
principios: “a) Grau de obstrac¢do: os principios sdo normas com um grau de abstraccéo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstraccao relativamente reduzida .
b) Grau de determinabilidade na aplicagcdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de media¢cdes concretizadoras [...], enquanto as regras sdo susceptiveis de
aplicacédo directa. c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sao
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicao
hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico [...]. d) “Proximidade” da idéia de direito: os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” (DWORKIN) ou na “idéia de direito”
(LARENZ); as regras podem ser normas vinculativas com um conteldo meramente funcional. f)
Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto é, sdo normas que estdo na
base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante.” p. 1167.

72 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 36.

1”8 DWORKIN, 2002. Idem, p. 39.

17 ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), p. 82/83
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Nesta linha de pensamento, Robert Alexy sustenta que as regras e 0s
principios “son razones de tipo diferente. Los principios son siempre razones prima
facie; las reglas, a menos que se haya estabelecido una excepciéon, razones
definitivas”.>”® Esclarece, ainda, que os principios determinam que algo deve ser

feito na “mayor medida posible, teniendo em cuenta las possibilidades juridicas y

facticas”. Por tanto, “no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie.”*"®

Em outras palavras, o autor alemao refere-se as regras juridicas como
mandamentos definitivos, no que se diferenciam dos principios, mandamentos de
otimizacdo. Esta caracteristica permite que o0s principios de Direito sejam
observados em graus variados, em funcdo do contexto em que sao aplicados,
diferentemente das regras, que devem ser integralmente aplicadas, uma vez

verificadas as premissas delas abstraidas*’’.

Mas, como adverte Virgilio da Silva, a principal contribuicdo de Robert Alexy

quanto a distincdo entre principios e regras foi justamente “o desenvolvimento de

mandamento de otimizacdo™"®.

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidade juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios sdo mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. (...) En cambio, las reglas
son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces de hacers exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por
tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible.'”

15 ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), p. 101

176 ALEXY, 1993 (Reimp. 2002). Idem., p. 99

17 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de direito Administrativo. Trad. Luis Afonso Heck. Rio de
Janeiro: Renovar. n. 217. jul./set., 1999. p. 74-75, passim.

18 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 32.

S ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), 85/86. Robert Alexy promove trés teses de diferenciacédo entre regras
e principios com supedaneo ao comportamento das normas: “La primera reza: todo intento de dividir
las normas en dos clases, la de las reglas y la de los principios, es vano debido a la pluralidad
realmente existente. Esto se mostraria, por ejemplo, en el hecho de que los criterios propuestos, de
los cuales algunos so6lo permiten distinciones de grado, son combinables entre si de la manera que se
desee. Asi, no habria ninguna dificultad en imaginar una norma que tuviera un alto grado de
generalidad pero que no fuera aplicable sin mas, que no hubiera sido establecida expresamente, que
lleve en la frente su contenido valorativo, presente una estrecha relacion con la idea del derecho,
tenga gran importancia para el ordenamiento juridico y encuentre aplicacion como fundamento de
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Para Robert Alexy a diferenca entre regras e principios é “qualitativa e ndo de
grau™®°. “Tal distingéio entre os contetidos do dever ser das regras e dos principios
implica também uma importante diferenca na forma de aplica-los, utilizando as

figuras do ‘conflito entre regras’ e da ‘colisdo entre principios’ para deixar iSso

Clar0”181.182

Convém destacar a conceituacdo e distingdo posta por Humberto Avila sobre

principios e regras, com amparo no imediatismo e pretensdo das normas:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢cdo
normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogao. %

Em face dos principios terem suas propriedades, “diferenciando-se por sua
natureza (qualitativamente) dos demais preceitos juridicos”, a distincdo esta em que

constituem eles “expressdo primeira dos valores fundamentais expressos pelo

reglas y como criterio para la evaluacion de argumentos juridicos. A ello se agregaria el hecho de que
aquello que estos criterios, tomados en si mismos, separan es, a su vez, de un tipo muy heterogéneo.
Por ello, habria que dirigir la atenciébn a las numerosas simililudes y diferencias, analogias y
desemejanzas que se encuentran dentro de la clase de las normas, algo que podria ser captado
mejor con el concepto wittgensteiniano de parecido de familia que con la division en dos clases. La
segunda tesis es sostenida por quien considera que las normas pueden dividirse de una manera
relevante en la clase de las reglas y la de los principios pero, sefiala que esta distincion es sélo de
grado. Partidarios de esta tesis son, sobre todo, los numerosos autores que piensan que el grado de
generalidad es el criterio decisivo. La tercera tesis dice que las normas pueden dividirse en reglas y
principios y que entre reglas y principios existe no solo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta
tesis es correcta”.

180 ALEXY, 1993 (Reimp. 2002), p. 87.

81 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 32.

82 AFONSO DA SILVA, 2005. Idem, p. 29/30. Adverte-se, aqui, com bases na digressdo de Afonso
da Silva, que a distincdo entre regras e principios, da forma posta por Robert Alexy, “ndo é sempre
compativel com as definicdes usuais desses conceitos na doutrina brasileira”. Apartir da promulgacgéo
da Constituicdo de 1988, teve enfase os debates em torno dos principios juridicos. A configuragao
das tipologias de principios tragadas a luz do novo texto constitucional variava de acordo com o
enfoque de cada autor. Elas tinham, no entanto, “um elemento caracteristico: pretendiam distinguir os
principios, segundo sua importancia, sua especialidade ou sua matéria. (...) No desenrolar dos anos,
algumas teorias desenvolvidas no exterior foram sendo assimiladas ao debate. Apartir de um certo
momento passou a ser quaze obrigatéria a mensdo da contraposicao entre regras e principios,
principalmente na versdo desenvolvida por Robert Alexy. Mas a tendéncia inicial de classificar
principios, segundo critérios materiais, principalmente segundo a sua fundamentalidade, ndo cessou.
Ao contrario: ambas as tendéncias passaram a conviver ‘harmoniosamente’ ” 2005.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Melhoramentos: 2004. p. 70
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ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas (fornecendo-

lhes a inspiracéo para o recheio)™®,

Pode-se afirmar que os principios constitucionais sdo ao mesmo tempo “direito

positivo e guias seguros das atividades interpretativa e judicial. Em outros termos,

1185

sao fonte de direito (Esser) e idéias-bases de normas juridicas Dessarte, do que

foi escrito até aqui, acerca dos principios, em busca de sua normatividade — “a mais

1186

alta de todo o sistema™™, pode-se resumir nas seguintes palavras de Paulo

Bonavides:

ndo ha distingdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distingédo
relevante ndo é, como nos primérdios da doutrina, entre principios e
normas, mas entre regras e principios, sendo as normas o género, e as
regras e os principios a espécie™®’.

A partir destas colocacfes, é possivel concluir, que ndo apenas 0s textos
normativos ou as normas juridicas deles extraidas determinardo os elementos a
serem privilegiados. Ao intérprete € conferida a atribuicéo de identificar os elementos
proprios de regras e principios e assegurar sua maxima realizacdo, seu “contetudo

de dever-ser”.*®

(...) os principios ndo determinam diretamente (por isso prima-facie) a
conduta a ser seguida, apenas estabelecem fins normativamente
relevantes, cuja concretizacdo depende mais intensamente de um ato
institucional de aplicacdo que devera encontrar o comportamento
necessario a promocao do fim; as regras dependem de modo menos
intenso de um ato institucional de aplicacdo nos casos normais, pois 0
comportamento ja esta previsto frontalmente pela norma.'®

Neste diapasado, infere-se que as regras instituem o dever de adotar um
comportamento prescrito objetivando o alcance de fim especifico, enquanto que os
Principios objetivam a realizacdo ou preservacao de determinado estado de coisas,

nao necessariamente especificando meios que devam ser observados.

1% ROTHENBURG. 1999, p. 16

1% ESPIDOLA, 2002, p. 173

1% BONAVIDES, 1998, p. 259

¥ BONAVIDES, 1998. Idem., p. 259
188 AVILA, 2004, p. 44, 46, 55, passim.
189 AVILA, 2004. Idem, p. 55.
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Por forca da consagracdo da natureza normativa dos principios, pela sua
inscricdo nos textos constitucionais hodiernos, como também, pelo labor dos
pensadores da atual jusfilosofia, a dogmatica principiolégica ganha wvulto,

propiciando um novo paradigma para a compreensao e interpretacédo do Direito.

Neste caminho, as constituicées, fonte conceitual-normativa suprema, como
grandes repositorios da pauta axioldgica consagrada nos Principios de Direito,
ostentam a posicdo central no ordenamento juridico, de onde dimanam valores
humanisticos que estruturam e dao silhueta ao Direito contemporaneo. Como bem

coloca Eros Grau, “é a ética dos principios juridicos™*°

Diante deste quadro, propde-se, no proximo trabalho, discutir alguns aspectos
da atual Teoria e Dogmatica dos Principios Constitucionais, na qual foram, os
principios, alcados ao patamar de normas juridicas de espectro amplo e aberto, a
partir das quais ergue-se e se orienta 0 ordenamento juridico. Os principios
assumem o papel de indicadores das premissas a serem observadas quando da
elaboracao, interpretacdo e aplicacdo das normas, constituindo, desta maneira, a
materializacdo dos paradigmas de um Direito permeado de valores e voltado a
realizacdo do ideal de justica, dentro de uma nova interpretagéo constitucional.

1.3.3 Construcdo Principialista do Direito Constitu cional na sua nova

interpretacéo

Este item, caminha para o passo final da incursédo tedrica no tema da nova
interpretacdo constitucional, mais precisamente a demonstracado do reconhecimento
da superioridade e hegemonia dos principios na piramide normativa — supremacia
(ndo é unicamente formal, mas sobretudo material, e, apenas possivel na medida
em que o0s principios sdo compreendidos e equiparados), sendo, na ordem
constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade
que fundamenta a organizacdo do poder'®!, de importancia, até mesmo, para

compreensdo de nossa prépria Constituicdo, como deixou divisar Afonso da Silva'®?.

1% GRAU, 1998, p. 112.
191 BONAVIDES, 1997, p. 259, passim.
192 g|LVA, 1996, p. 85
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Convém salientar, aqui, que vem sendo utilizado, como suporte tedrico deste
capitulo - voltado ao estudo dos principios, além da linha proposta por Robert Alexy,

193

o pensamento de Gomes Canotilho™°, ante o manancial principialista, no qual os

constitucionalistas brasileiros encontram subsidios as suas teorias.

Gomes Canotilho propfe-se a considerar o direito constitucional, através do
que se pode chamar de “dogmatica principialista estruturante”, ou melhor, uma
dogmatica alicercada em principios visualizados de forma estruturante na ordem
juridica. Tal doutrina do direito constitucional implica na existéncia de “principios
constitucionalmente estruturantes”.*®* Estes principios identificam-se com os
chamados principios fundamentais que, de resto, tanto encontram-se em parte

especifica da Constituicdo portuguesa como da Constituicdo brasileira'®.

Essa concepcdo dogmatica abarca o0s principios constitucionalmente
estruturantes como "principios concretos, consagrados numa ordem juridico-
constitucional em determinada situacdo histérica".*®® Ruy Espindola, em
decorréncia, considera a existéncia de uma negac¢ao da possibilidade de um “direito
‘metafisico’, fundado em uma ordem juridica abstrata, sem supedaneo nas
convencgdes positivas dos homens; rejeita-se um direito reconduzivel a uma ordem

de valores suprapositiva”.**’

19 CANOTILHO, 1993, p. 170. Observa-se que a tese posta por Gomes Canotilho, quando voltado a
"... construir o direito constitucional com base numa perspectiva principialista (baseado em
principios)...", inspira-se em Dworkin e Alexy, com abertura para as concepg¢fes sistémicas e
estruturantes - essas baseadas em Luhmann e Friedrich Muller”.

19 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 345. Menciona o Autor: “As obras mais recentes de direito
constitucional dedicam um ou mais capitulos ao estudo dos principios constitucionalmente
estruturantes. Individualizados e caracterizados de forma muito variada pela doutrina [...] eles
designam os principios constitutivos do «nucleo essencial da constituicdo», garantindo a esta uma
determinada identidade e estrutura”.

19| eia-se, neste sentido ESPINDOLA, 2002, p. 183

1% CANOTILHO, 1993, p. 345. Para Canotilho, os principios estruturantes possuem, em geral, duas
dimensbes: "(1) uma dimensdo constitutiva, dado que o0s principios, eles mesmos, na sua
‘fundamentalidade principial' exprimem, indiciam, denotam ou constituem uma compreenséo global da
ordem constitucional; (2) uma dimensao declarativa, pois estes principios assumem, muitas vezes, a
natureza de 'superconceitos’, de 'vocabulos designantes', utilizados para exprimir a soma de outros'
subprincipios' e de concretizagfes normativas constitucionalmente plasmadas".

197 ESPINDOLA, 2002, p. 184. Assevera, 0 Autor: “Quanto a positividade constitucional, ou seja,
quanto a consagracdo desses principios na ordem juridico-constitucional positiva e seus efeitos,
entende Canotilho que tanto esses principios estruturantes, como aqueles subprincipios que
concretizam suas significacfes normativas, sao juridicamente vinculantes, e ndo obstante estarem
muitas vezes situados em um titulo especifico do texto constitucional, como no caso da Constituicdo
brasileira, ‘ndo significa que eles s6 ai venham consagrados, devendo procurar-se no conjunto global

normativo da Constituicdo as revelacdes e manifestacBes concretas desses mesmos principios’.
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Frente a teoria principialista estruturante, defendida por Gomes Canotilho,
torna-se crivel concluir com bases nas assertivas de Ruy Espindola, que

esta é uma tendéncia predominante no Direito Constitucional brasileiro, e,
ao que parece, no Direito Constitucional contemporaneo também: falar de
principios em termos estruturantes - dos principios mais abertos aos mais
densos, chegando-se ao patamar normativo das regras, reconduzindo-se,
em via de retorno destas, progressiva e sucessivamente, até os principios
mais abstratos (de maior abertura e de menor densidade). Essa concepgao
reforca, como se pode deduzir, a idéia de normatividade dos principios
constitucionais, ao emprestar-lhe um sentido articulado-estruturante e uma
dimensdo praxiolégico-concretizadora, ja que torna mais plausivel a
compreensdo, a interpretacdo e a aplicacdo dos principios de maior
abertura pelos principios de maior densidade e pelas regras
constitucionais™®®.

A doutrina do direito constitucional implica na existéncia de principios
constitucionalmente conformadores, ou estruturantes. O sistema juridico brasileiro é
um sistema aberto de regras e principios, em idéntica acepcéo ao de Portugal, pois
tais “principios identificam-se com os chamados principios fundamentais que, de
resto, tanto encontram-se em parte especifica da Constituicdo portuguesa como da
Constituicdo brasileira™®. Convenientemente, podem-se utilizar as referéncias de

Gomes Canotilho quanto ao sistema portugués, aplicadas ao sistema brasileiro:

Este ponto de partida carece de “descodificacao”: (1) € um sistema juridico
porque é um sistema dinamico de normas; (2) e um sistema aberto porque
tem uma estrutura dialégica, [...] traduzida na disponibilidade e “capacidade
de aprendizagem” das normas constitucionais para captarem a mudanca da
realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da “verdade” e da
“justica”; (3) € um sistema normativo, porque a estruturacdo das
expectativas referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, é feita
através de normas; (4) € um sistema de regras e de principios, pois as
normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como
sob a sua forma de regras®® .

Evidencia-se a importancia vital que o0s principios assumiram nos
ordenamentos juridicos contemporaneos, como 0s pontos axiolégicos de mais alta
proeminéncia, a fundamentar a legitimidade dos preceitos da ordem constitucional

na hermenéutica dos tribunais. Neste crivo, compds-se uma “massa critica de

Observe-se, que no item 1.2.2 (Teoria dos principios como coracdo das constituicdes
contemporéneas) do | Capitulo desta dissertacdo, fez-se breve analise sobre os principios
estruturantes.

19 ESPINDOLA, 2002, p. 185.

199 ESPINDOLA, 2002. Idem, p. 183.

29 CANOTILHO, 1998, p. 1159
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jurisprudéncia acerca dos principios, tendo como referéncia emblematica a decisao

do Conselho de Estado francés, no curioso caso Morsang-sur-Orge **.

Por sua vez
os tribunais brasileiros, Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal,
tém fundamentado decisbes importantes, “superadoras do legalismo estrito”, com

suporte nos principios?®?, em especial no principio da dignidade da pessoa humana.

Paulo Bonavides considera que a posicdo de supremacia adquirida pelos
principios constitucionais “se concretizou com a jurisprudéncia dos principios, que
outra coisa ndo é sendo a mesma jurisprudéncia dos valores, tdo em voga nos
tribunais constitucionais de nossa época”. Além do que, as “sentencas dessas
Cortes marcam e balizam a trajetoria de juridicizacdo cada vez mais fecunda,
inovadora e fundamental dos principios”. Como é sabido, “essa jurisprudéncia tem
feito a for¢ca dos principios e o prestigio de sua normatividade - traco coetaneo de
um novo Estado de Direito cuja base assenta ja na materialidade e preeminéncia

dos principios”?%. Destaca Paulo Bonavides®**:

Como vao longe os tempos em que o0s principios, alojados nos Cédigos,
exercitavam unicamente a funcdo supletiva ou subsidiaria, vinculados a

201 BARROSO, 2003, p. 39. Leia-se a respeito do famoso caso “conhecido como lancer de main

gglzrremesso de ando)”.

BARROSO, 2003. Idem, p. 40 Luis Barroso exemplifica citando: “como a proferida pelo Superior
Tribunal de Justica ao autorizar o levantamento do FGTS por mée de pessoa portadora do virus da
AIDS, para ajuda-la no tratamento da doenca, independentemente do fato de esta hip6tese estar ou
ndo tipificada na lei como causa para o saque do fundo. Em outro acordao, de elevada inspiracéo, o
Tribunal deferiu habeas corpus em caso de prisao civil em alienacao fiduciaria, apds constatar, dentre
outros fatores, que o aumento absurdo da divida por forca de juros altissimos comprometia a
sobrevida digna do impetrante. No Supremo Tribunal Federal, a preservacéo da dignidade da pessoa
humana foi um dos fundamentos invocados para liberar réu em acédo de investigagdo de paternidade
da conducéo forcada para submeter-se a exame de DNA. A demonstrar a dificuldade na definicdo do
contetido do principio da dignidade da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste
caso, parte da doutrina sustentou que, ao contrario da tese central do acérdéo, a preservacdo da
dignidade da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor da agéo de ter confirmada a sua
filiacdo, como elemento integrante da sua identidade pessoal .
2SBONAVIDES, 1998, p. 264. Nos termos de Ruy Espindola, a chamada teoria dos principios,
alcanca a presente fase do pos-positivismo com os seguintes resultados ja solidificados: “...a
passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do
Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢cao crucial da ordem jusprivatista (sua
antiga insercdo nos Caédigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicbes); a
suspensao da distingao classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera
da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacéo de sua normatividade; a perda de
seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude
por obra sobretudo das Constituicdes; a distincdo entre regras e principios, como espécies
diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinério, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios”. IN:
ESPINDOLA, 2002, p. 265.

%4 BONAVIDES, 1998. Idem, p. 260



‘questdo da capacidade ou suficiéncia normativa do ordenamento juridico’,
conforme a doutrina positivista da compreensdo do Direito como mero
sistema de leis, com total exclusdo de valores, ou seja, com ignorancia
completa da dimenséo axiolégica dos principios!

Assinala-se que, o “ponto de partida do intérprete ha de ser sempre o0s
principios constitucionais™®, advindo dai a forca normativa imediata destes
principios®®. Sob este aporte, a atividade de interpretacdo da Constituicdo deve
iniciar-se pela “identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado,
descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra

concreta que vai reger a espécie.”?%’ 208

Nesta sinfonia, os principios fazem a *“congruéncia, o equilibrio e a
essencialidade de um sistema juridico legitimo”. Paulo Bonavides refere que os
principios, “postos no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de
norma das normas, de fonte das fontes”, uma vez que sao “qualitativamente a viga-
mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da

constitucionalidade das regras de uma Constituic&o™.

Assim, sendo a Constituicdo um enunciado, é dentro desse universo complexo
e relacional que ocorre seu processo interpretativo, ndo podendo s ser interpretada
de maneira sistematica, considerando-a como um todo, mas sem perder de vista sua
caracteristica relacional com a realidade social. Se ocorrer o isolamento artificial da
constituicdo, corre-se o risco de subtrair da Carta Magna o que ela possui de mais
importante: sua base democrética. E, pois, essa caracteristica democréatica que a

impulsiona a ser lida dentro de uma realidade indivorcidvel de valores.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica funcional transformadora. 3° ed. S&do Paulo: saraiva, 1999. p. 147.
2% ESPINDOLA, 2002, p. 211. Para Ruy Espindola, fala-se de “forca normativa imediata dos
principios constitucionais, no sentido de os principios servirem de normas-parametros nos juizos de
constitucionalidade (...) e normas de decisdo nos juizos que digam o direito sobre controvérsias onde
E)Oa;rtes postulem a defesa de direitos subjetivos através de procedimentos adequados.”

BARROSO, 1999, p. 147
Por sua vez Ricardo Lorenzetti aponta as relagcdes entre principios e valores: "os principios
referem-se ‘Juizos’ estimativos que servem para regular comportamentos”; sendo que ambos se
interpretam "mediante um juizo de ponderacao, destinado a estabelecer 'seu peso' no caso concreto”
IN: LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&do Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1998. p. 316 e 287, passim.
%9 BONAVIDES, 1998, p. 264.

208
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7

Dessarte, € no Direito Constitucional que a concepcdo de fundamento da
ordem juridica como ordem global se otimiza diante da teoria principialista do Direito.
Portanto, “nunca tan clara como ahi la existéncia de uma espécie de habilitacion
implicita dada por el constituyente al intéprete para remplazar su pensamiento en um
nuevo contexto social”.?*® Para garantia da “eficacia e efetividade do sistema
normativo assentado em uma Constituicdo”,**! prescinde-se da caracteristica da
atualidade dos principios. E, de acordo com Ruy Espindola, essa atualidade

expressa-se,

no momento constituinte, com a eleicdo dos conteddos normativos que
expressam as expectativas de dado povo, em dado momento historico,
formuladas, genericamente, nos principios constitucionais. E a atualizacao
dos principios constitucionais manifesta-se na forga interpretativa do texto e
do contexto constitucional; na for¢a redefinidora dos significados juridicos e
politicos dos principios; na forca interpretativa que revivifica as aspiracdes

do povo vazadas no pacto constituinte, nos sentidos novos conferidos aos
contetidos dos principios, com o transito dialético da histéria®**.

Assim, de certa forma, reforca o carater de adaptabilidade da Constituicéo,
gerando muitas vezes interpretagdes inovadoras que a atualizam e ao mesmo tempo
conferem-lhe uma “forca normativa” maior,** uma vez que a Constituicdo é o norte

interpretativo de todo o ordenamento juridico. Conclui-se com Lénio Streck®**

que "a
Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que

conformara a interpretacdo do restante do sistema juridico".

Este “topos” hermenéutico, como texto normativo, permite escolher um entre os
varios tipos de interpretacbes possiveis. Configura-se que, “o desenvolvimento de
algumas formulas originais de realizacdo da vontade da Constituicdo” produzem a

idéia de uma nova interpretacdo constitucional®.

1% YANN AGUILA apud SANCHEZ, José acosta. Transformaciones de la Constituién en el siglo XX.
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) N. 100 — Madrid: abril/junho, 1998. p. 94.

21 ESPINDOLA, 2002, p. 85.

12 ESPINDOLA, 2002. Idem. p. 85/86.

23 A respeito disso escreve Konrad HESSE: "Quanto mais o contelido de uma Constituicao lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais segura ha de ser o desenvolvimento de sua
forca normativa." A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, p. 20.

214 STRECK, 1999, p. 215.

15 BARROSO, 2003, p. 331. “N&o importa em desprezo ou abandono do método classico — 0
subsuntivo, fundado na aplicacdo de regras — nem dos elementos tradicionais da hermenéutica:
gramatical, histérico, sistematico e teleolégico. Ao contrario, continuam eles a desempenhar um papel
relevante na busca de sentido das normas e na solucdo de casos concretos. Relevante, mas nem
sempre suficiente”.
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E de levar-se em conta que, mesmo sob a égide da “dogmatica juridica
tradicional, ja haviam sido sistematizados diversos principios especificos de
interpretacdo constitucional”, de forma a suplantar “as limitacbes da interpretacao
juridica convencional, concebida sobretudo em funcdo da legislacao

infraconstitucional”?®.

Luis Barroso considera que a “grande virada na interpretacdo constitucional”
ocorreu ante a verificacdo de que “as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular” ndo trazem, sempre, em si “um sentido Unico, objetivo,
vélido para todas as situacdes sobre as quais incidem”, de forma que somente
“caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo pre-existente

na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacao”.

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposicao: as clausulas constitucionais, por seu contetddo aberto,
principiologico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética
Ihes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a
serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o
sentido da norma, com vistas a producdo da solugcdo constitucionalmente
adequada para o problema a ser resolvido.

N&o se pode negar a distincdo entre Hermenéutica Classica e a Hermenéutica
Constitucional - sdo diferencas de forma, de conteddo e de aplicacdo. No entanto da
distingcao entre dois modos de interpretacao surge uma necessidade: a superacao do

método classico para a afirmacdo do método principioldgico.”*

A concretizacdo dos valores e principios constitucionais se faz inafastavel pela
forca do proprio documento constitucional. Assim, quem interpreta e aplica o Direito
ndo pode cogitar se inclui ou ndo a analise constitucional, isto €, ao interprete ndo é

dado decidir se realiza apenas Hermenéutica Classica ou aplica ainda a

21 BARROSO, 2003, p. 331

2" 0 modelo classico de lei esta ligado ao pensamento juridico classico, no qual o papel do juiz era
aplicar silogisticamente a lei. Naquele momento o papel do Estado se traduzia na prescricao
normativa da conduta e o sistema de triparticdo de funcdes era rigido o suficiente para fustigar
qualquer apelo a Justica ndo esbocada na nocédo de direito posto.
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|218

Hermenéutica Constituciona “A nova interpretacdo constitucional € fruto de

evolugdo seletiva, que conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais,

todavia, agrega idéias que anunciam novos tempos e acodem a novas

demandas”?'®,

Ao interprete que alca seu voo, ndo se Ihe importa de que lado esta a brisa e
nem quao forte ela possa se tornar, ha de ter como balizamento os principios

constitucionais, que “sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da

1220

Constituicdo, seus postulados bésicos e seus fins™", expondo seu auténtico

sentido, sem olvidar que os principios garantem a estrutura e uma certa identidade
do nucleo constitucional. Nessa tessitura, afirma-se que o “sentido da Constituicdo

n&o pode continuar velado” — ha de ser descoberto, efetivo®*.

A Constituicdo Federal de 1988, extintas a velhas utopias liberais, com o voo a
ser alcado, “foi 0 marco zero de um recomeco, da perspectiva de uma nova historia”,

carregada com “uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem

precedentes”???.

E a efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da
maturidade institucional brasileira, tornou-se uma idéia vitoriosa e
incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status pleno de
normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e
imediatamente todas as situacdes que contemplam. Mais do que isso, a
Constituicdo passa a ser a lente através da qual se |éem e se interpretam
todas as normas infraconstitucionais. [...] A efetividade da Constituicédo € a
base sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova interpretacao
constitucional®®.

218 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 116. Afonso da Silva considera que uma das “certezas mais
difundidas no direito constitucional brasileiro atual estd ligada a forma de interpretacdo da
constituicdo. Nesse campo ha uma divisdo facilmente perceptivel entre o arcaico e o moderno.
Arcaico é crer que a interpretacdo da constituicdo deve ser feita segundo os canones sistematizados
por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno é condenar os métodos tradicionais e dizer que
eles, por terem carater exclusivamente privatista, ndo sédo as ferramentas adequadas para a
interpretacdo da constituicdo. Ser moderno é, em suma, falar em métodos e principios de
interpretacao exclusivamente constitucional”.

19 BARROSO, 2003, p. 333.

220 BARROSO, 1999, p. 147.

221 STRECK, Lénio Luiz. A crise da Hermenéutica e a Hermenéutica da crise: a necessidade de uma
nova critica do Direito (NCD). IN: SAMPAIO, José Adércio Leite - Coordenador Jurisdicdo
Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. “Por isso, para interpretar a
Constituicdo (entendida como o novo, o "estranho" para o jurista dogmatico), é necessario, primeiro,
tornar transparente a propria situacdo hermenéutica para que o estranho ou diferente (...) do texto
(juridico-constitucional) possa fazer-se valer antes de tudo, isto €, sem que nossos pré-juizos nao
esclarecidos [...] exercam ai sua despercebida dominagédo, assim escondam o especifico do texto”.

222 BARROSO, 2003, p. 329.

223 BARROSO, 2003. Idem, p. 330
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A titulo pré-conclusivo, assevera-se que a concepc¢ao principiolégica, que vem
se solidificando, permite antever o real valor que possuem, 0s principios, para a
viabilizacdo de uma ordem juridica mais justa, fundada em critérios de equidade,

reconhecendo-se a necessidade de adequacgéo ao corpo social ao qual deve tutelar.

E certo que a tendéncia dos Principios em se espraiar pelo ordenamento
juridico, abandonando seu tradicional papel subsidiario e assumindo uma funcao
primacial, representa uma ruptura com a postura de distanciamento do Direito com a
realidade social e ao mesmo tempo uma exaltagdo ao ideal democrético, posto que
voltada irrefutavelmente a concretizacdo de anseios e valores atinentes a toda

sociedade.

Neste contexto, a nova hermenéutica constitucional calcada nos principios,
corretamente entendida e operacionalizada, mostram-se capazes de fornecer as
bases conceituais imprescindiveis a materializacdo das promessas de promocao de

justica e dignidade a partir das quais forja-se o Direito contemporaneo.

No proximo capitulo, pretende-se abordar a reconstrucdo constitucional do
Direito Privado e sua constitucionalizacdo, entendida como inser¢ao constitucional
dos fundamentos de validade juridica das relacdes civis, constituindo a etapa mais
importante do processo de mudanca de paradigmas, por que passou o direito
infraconstitucional no transito do Estado Liberal para o Estado Social. Visualizar-se-a
a atual posicdo da Constituicdo como vértice axiolégico do sistema aberto de
normas, sendo que nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito, de modo a realizar os valores
nela consagrados, em especial a dignidade da pessoa humana.



2 UM VOO SEM FRONTEIRAS:
A RECONSTRUCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO PRIVADO

Na superficie do azul brilhante do céu, tentando a custo manter as asas numa
dolorosa curva, 0 passaro levanta o bico e voa. Voar € muito importante, tdo ou mais
importante que viver, que comer, pelo menos para uma gaivota que pensa e sente o
sabor do infinito. Num primeiro momento, descerra-se um horizonte de reconstrucéo
constitucional do Direito Privado, que completa-se ante a busca de fundamentos,
com os empenhos infinitos de objetivacdo e com a fragilidade hermenéutica dos

meétodos de interpretacéo juridica.

A visada que se descerra deste v6o, possui, sobretudo, um standard em que a
teoria e a filosofia do direito se encontram para elevar a Constituicdo a um novo
patamar, como centro do sistema juridico, capaz de fornecer o verdadeiro substrato
do atual Direito Privado, ante as novas concep¢fes que potencializam a
normatividade constitucional e o desempenho de uma funcdo de filtragem®* do
direito infraconstitucional, significando a interpretacéo e leitura de seus institutos a
luz da Constituicao.

Neste contexto, a nova hermenéutica calcada nos principios, corretamente
entendida e operacionalizada, mostra-se capaz de fornecer as bases conceituais
imprescindiveis & materializacdo das promessas de promocao de justica e dignidade
a partir das quais forja-se o Direito Constitucional contemporéaneo, e, em
decorréncia, uma reconstrucdo do Direito Privado. Ha de arraigar-se a reflexédo
sobre o tema, aprofundando-se “uma revisao critica principiada e nao terminada,
dado que nao basta mais revelar a franca decadéncia que sofreram as bases sobre

as quais se edificaram os institutos juridicos”, haja vista que “o desafio de um novo

2241 ®BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 33,

jul. 1999. Manifesta-se neste sentido: “Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social,
convertidos em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizacdo do direito civil, em
seus variados planos.”
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ou renovado” Direito Privado “esta além de apenas reconhecer o envelhecimento da

dogmatica”.?®

Propbe-se como ponto de partida do presente capitulo dissertativo,
preambularmente, o desenvolvimento de uma andlise da Constituicdo como vértice
axiologico de um sistema aberto, e seus reflexos sobre os fundamentos do modelo
do Direito Privado brasileiro na contemporaneidade. Posteriormente, tratar-se-a do
entrelacamento do Direito Publico com o Direito Privado e a concludente
constitucionalizacdo deste ultimo. Nesta sequéncia, pretende-se abordar aspectos
relativos a incomunicabilidade dos Direitos Fundamentais e sua ultrapassagem, ante
a visualizacao da ruptura da abstracao instituida pela codificacéo tradicional, com a

protecdo da pessoa humana pelo Direito Privado.

O interesse da reflexdo aqui proposta nédo reside apenas no incremento da
compreensao do modo de operacéo dos principios, mas sobretudo de suas virtudes
como elemento do repertério a disposicdo do Direito Constitucional para a
conformacdo de uma constitucionalizagdo da esfera juridico-privada, imbricando no
fornecimento de bases conceituais irrefutdveis a concretizacdo das promessas de
promocdo de justica e dignidade, a partir das quais, forja-se o Direito

contemporaneo.

2.1 A constituicdo como vértice Axiologico do sist ema aberto

Nenhum ramo do Direito visualiza em seus caminhos, com a maior presteza, as
mudanc¢as que o mundo e o homem no mundo atravessam que o Constitucional. A
Constituicdo é o reflexo do direito do homem no seu tempo, no mundo presente.
“Como o mundo muda, o constitucionalismo estreita e alarga o seu caminho para se

encostar nas transformacdes havidas™?*°.

Tal expansionismo esta associado a um
efeito comunicativo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiolégico

se irradia, com forgca normativa, por todo o sistema juridico.

% EACHIN, Luiz Edson. “Virada de Copérnico”: um convite & reflexdo sobre o Direito Civil brasileiro
contemporéneo. IN Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 323

26 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O constitucionalismo contemporaneo e a instrumentalizacéo para
a eficacia dos direitos fundamentais. In Portal da Justica Federal: http://www.justicafederal.gov.br/
acesso em 21/09/2006.
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Os valores e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. Infere-se, ainda, que o “panorama pode ser enriquecido
mediante a identificacdo da importancia [...], do novo papel assumido pela
Constituicdo”: o papel de vértice axioldgico do sistema”. Através da a “analise deste
novo papel que torna possivel estabelecer uma relacdo entre o sistema aberto e a

forca normativa dos principios™?’.

Nesta contextualizagéo, tendo o sistema juridico deixado de ser entendido
como “axiomatico-dedutivo, e portanto fechado”, Tereza Negreiros pondera, que 0s
“principios funcionam como os elementos do sistema juridico capazes de conecta-lo

a outros sistemas: o social, o cultural, o ético...”*?® E, complementa

Somente a partir do momento em que se reconheceu a abertura do sistema
juridico, o seu enraizamento cultural, € que os principios puderam ser
reconhecidos como chave para a aplicacdo-realizacdo do Direito, e néo
mais como mecanismos de integracdo supletiva do que entdo se reputava
como um sistema autbnomo, neutro e auto-referente. A partir de entdo, "os
valores fundamentados, designadamente na sua formulacdo constitucional,
conquistam uma dimensao de efetiva capacidade de decisdo”, ndo mais
sendo possivel "pdr a ordem juridica entre parénteses"**°.

Convém a seguir, deter-se na idéia de abertura do sistema juridico, partindo-se
da funcéo interpretativa dos principios, 0s quais, consagrados constitucionalmente,
se imp6em como fundamento axiolégico, propiciando o intercambio interno do

sistema juridico, bem como a interacdo com o seu entorno.

2.1.1 Aidéia de abertura do sistema juridico  — Constituicdo aberta

O Direito, como ciéncia social prescinde de maiores aberturas, sensiveis a
qualquer modificacdo da realidade, entendida na sua mais ampla acepcéo. Ele tem
como ponto de referéncia o homem, na sua evolucao psico-fisica, "existencial", que

se toma a historia na sua relagdo com os outros homens. A complexidade da vida

22l NEGREIROS, 1998, p. 166.
28 NEGREIROS, 1998, Ibidem.
29 NEGREIROS, 1998, idem., p. 167.
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social implica que a determinacdo da relevancia e do significado da existéncia deva

ser efetuada como existéncia no ambito social, ou seja, como "coexisténcia"?* .

Tal complexidade das relagbes sociais, ao fim do século XX, foi assimilada
pelos estatutos supremos, em especial os editados a partir da década de 70,
caracterizando-se por uma extremada abertura do ponto de vista material®**. Com
este supedaneo, pode-se conceituar as Constituicdes da pos-modernidade conforme

Gomes Canotilho amparado nas formulacdes de Teubner e Ladeur, como:

A Constituicdo € um estatuto reflexivo que, através de certos
procedimentos, do apelo a autoregulagfes,de sugestbes no sentido da
evolucao politico-social, permite a existéncia de uma pluralidade de opc¢des
politicas, a compatibilizacdo dos dissensos, a possibilidade de varios jogos
politicos, a garantia da mudanca através da construcéo de rupturas®>>.

Nesta trilha "o direito constitui um sistema quando se reconduz, formal e
procedimentalmente, a uma idéntica norma fundamental’. Deduz-se, por esta
concepcao que o sistema juridico brasileiro assenta numa "norma fundamental
positiva" - a Constituicdo, a qual "delega” a outros 6rgaos o poder de frutificar outras
categorias de normas (leis, sentengas, atos administrativos, atos de vontade privada,
etc.). Dessarte, Gomes Canotilho concebe o direito como um sistema dinamico de

normas?,

O sistema juridico ndo permanece, desta forma, alheio e indiferente as
flutuagBes valorativas, que ocorrem no meio social no qual esta inserido. Abre-se,
igualmente, a outros setores do conhecimento humano, como salutar catalisacédo da
mobilidade intra-sistémica, facilitando as interacdes interpretativas no seu interior,
como reflexo das ac¢des comunicativas com o entorno social-politico. Segundo

Tereza Negreiros, “identifica-se neste processo a mudanca de paradigma no que diz

%0 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil; introduc&o ao direito civil constitucional. Traducao de:

Maria Cristina De Cicco. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Passim

81 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. 1° ed. 2° tir. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
15/16, passim.

%2 CANOTILHO, 1993, p. 14.

233 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 49.
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hY 7

respeito a prépria idéia de sistema juridico” ?**. Por sua vez, Pietro Perlingieri
identifica:

Por sistema juridico entende-se a percepcao do conjunto das fontes dentro
de um esquema conceptual que, por um lado, represente o sentido profundo
de cada norma através de suas conexf8es com outras e das conexdes
destas com os principios; por outro, que exprima a unidade entre a
construgédo juridica e a sua aplicabilidade social, através da radicacdo do
direito na cultura entendida em sentido amplo. [...] A tarefa da atual
metodologia consiste, portanto, na elaboracdo de um sistema fundado nos

valores presentes no ordenamento juridico vigente".?*®

Cuida-se de um “processo de abertura do sistema. O termo sistema aberto, é
verdade, admite sentidos variados, [...]. Para Canaris, a abertura do sistema juridico
€ a caracteristica que permite a ‘modificabilidade dos valores fundamentais da
ordem juridica™®®. A propésito, explica Martins Costa que a expressdo sistema
aberto:

[...] indica o modelo de sistema que, embora guardando propriedades
fundamentais de reunido dos elementos que o compfem, da relacdo
ordenada entre esses (e dai a idéia de ordem) e unidade entre os
elementos - e ndo a mera justaposicéo, porque os elementos supdem uma
certa identidade, caracterizada em especial sob o aspecto da néo-
identidade com o que estéa fora do sistema -, permite a continua absorcao

dos dados e elementos que estdo as suas margens, promovendo, em
relacdo a estes, uma permanente ressistematizagao"**’.

Tem-se como certo, que a jurisdicdo constitucional ira, pela complexidade de
sua jurisprudéncia, avolumar mais o conceito de "abertura do sistema constitucional”
ou ainda, “constituicdo aberta" ao procurar vincular concretamente a norma

constitucional.

“INEGREIROS, 1998, p. 166. Complementa a autora: .."verifica-se que a configuracdo positivista dos
principios [...] corresponde uma idéia de sistema juridico do tipo loégico-axiomatico, pré-dado pelo
legislador, e ndo construido pelo intérprete. O sistema juridico assenta sobre premissas formais que
se supdem, por si, capazes de conferir ao conjunto de normas uma unidade de sentido construida
sobre o postulado da coeréncia légica. No contexto pés-positivista, impulsionado pela consagracao
constitucional de indmeros principios [...], a idéia de sistema ndo mais decorre de um imperativo de
cientificidade l6gico-metodolégica do Direito, mas, nas palavras de Canaris, da "propria idéia de
Direito" como expresséo do principio da igualdade substantiva”.

2% PERLINGIERI, 2002, p. 57/58

% NEGREIROS, 1998, p. 161.

8" MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
335.
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238 sob influéncia americana, ou de

Assim, a chamada Teoria da Constituicdo
linha alema, contribuiu para ampliar o entendimento do papel politico-juridico
constitucional. Nos Estados Unidos, a corrente do realismo juridico € um exemplo
significativo desse traco da maior fundamentacao social das normas constitucionais.
Enquanto que na trajetéria alema, a Teoria da Constituicdo, passando por Smend,
Konrad Hesse e Peter Haberle aprofundou todo o carater terminolégico de

239 com sua natureza interna conflitiva e ndo-sistematica. Ja

"Constituicdo aberta
Robert Alexy?®® da outro passo ao contrapor aos Direitos Fundamentais no seu
entrelacamento com os principios para uma outra expressao "constituicdo aberta e a

moral".

Portanto, a “abertura semantica e estrutural’, como ensina Wilson Steimetz,
“ndo é defeito das disposi¢des constitucionais, mas virtude”, uma vez que dimana da
“natureza da Constituicho como ordenamento marco, como norma fundamental,
como sistema normativo aberto de principios e regras”.?** E a abertura da
Constituicdo que permite a mutacdo constitucional. Como analisa o tema Gomes
Canotilho:

A 'abertura’ do corpus constitucional a regras constitucionais ndo escritas —
quer derivadas de uma formacdao/institucionalizagdo consuetudinaria quer
as derivadas da interpretacdo do texto constitucional — aponta para uma
outra idéia importante. E esta: o direito constitucional € um 'direito vivo', é

um 'direito em accao' e nao apenas um 'direito nos livros'. Precisamente por
isso, existe um direito constitucional ndo escrito que embora tenha na

2% Convém sinalizar a “Teoria da Constituicdo”, com a ajuda da conceituacdo de CANOTILHO, 1993,

p. 153: “Nao obstante continuar a ser discutido o «lugar» teorético-cientifico da chamada «Teoria da
Constituicdo» (Verfassungslehre, na terminologia alemd), pode afirmar-se que esta ciéncia
constitucional se assume, fundamentalmente, como teoria politica do direito constitucional e como
teoria cientifica da dogmatica de direito constitucional (MORLOCK), pertencendo-lhe discutir,
descobrir e criticar os limites, as possibilidades e a forca normativa do direito constitucional. [...]
Finalmente, a teoria da constituicdo serve para a racionalizagdo da pré-compreensédo do intérprete
das normas constitucionais. Sendo hoje quase indiscutido o significado central da pré-compreensao
na obtencdo dos resultados colhidos mediante a interpretacdo das normas constitucionais, a Teoria
da Constituicdo — como ciéncia de explicacdo, critica e refutacdo — pertence evitar que 0s
preconceitos (juridicos, filoséficos, ideologicos, religiosos, éticos) acabem por afectar o trabalho de
a;alicagéo do direito, segundo regras racionais e fundamentais”.

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o
. contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental” da constituicdo. Mendes, Gilmar
Ferreira, trad. Porto Alegre : Fabris, 1997. Peter Haberle formulou uma teoria da interpretacéo
constitucional que associou dois subtemas, Constituicdo e realidade constitucional, trazendo, para o
processo hermenéutico constitucional, todos aqueles que fazem a realidade da Constituicdo. Para
Peter Haberle, a Constituicdo € um continuo processo de interpretacdo e atualizacdo do texto
constitucional, promovida por todos aqueles que fazem o meio no qual esta inserido. passim.

240 ALEXY, 1993 (Reimpressao 2002). Loc. Cit. passim.

1 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 83.
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constituicdo escrita os fundamentos e limites, completa, desenvolve, vivifica
o direito constitucional escrito.**?

A serventia da idéia de abertura para a Constituicdo da sociedade democrética
e pluralista € também enfatizada por Paulo Bonavides, salientando, também, a
problematicidade da estabilidade constitucional diante da estrutura aberta da propria
sociedade. Assim, se a sociedade € aberta, a Constituicdo também o €; se € aberta
a Constituicdo, também a interpretacdo € aberta, propicia a topica. Nas
“Constituicdbes democraticas, portanto, é que serdo encontrados os ‘topoi’

argumentativos justificadores de renovada 6tica juridica” 2*.

Neste alcance, a Constituicdo aberta vive da interpretagcdo promovida pela
sociedade aberta, mantendo-se, assim, latente no meio social. Sendo valioso o
ensinamento de Konrad Hesse acerca da Constituicdo aberta, ao dizer que a

Constituicao deve permanecer “imperfeita e incompleta”, porque a “vida que ela quer

ordenar é a vida histérica e, por causa disso, esta sujeita a alteracdes histéricas™**:

Essa alterabilidade caracteriza, em medida especial as condi¢cdes de vida
reguladas pela Constituicdo. [...] Se a ConstituicAo deve possibilitar o
vencimento da multiplicidade de situagcBes problematicas que se
transformam  historicamente, entdo seu conteddo deve ficar
necessariamente 'aberto para dentro do tempo'. Essa abertura e amplitude
da Constituicdo naturalmente ndo significa dissolugcdo em uma dinamica
total, na qual a Constituicdo ndo estaria em condicbes de dar a vida da
coletividade apoio dirigente. A Constituicdo deixa ndo s6 aberto, sendo ela
também determina com obrigatoriedade o que nao deve ficar aberto.** 2%

A sociedade moderna, que se radica antes na auto-organizacdo, esta
alicercada no pluralismo. Este, por sua vez, representa uma variedade de idéias e

de interesses na comunidade politica, ndo sendo compativel com o recurso a uma

242 CANOTILHO, 2006, p. 1139.

2 BONAVIDES, 1998, 105.

** HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da replblica Federal da Alemanha. Trad. de
Luiz Afonso Reck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 40

%5 HESSE, Konrad. 1998. Idem, p. 40

246 CANOTILHO.1993, p.148/149. Complementa o autor: “Direito constitucional aberto ao tempo é
aquele cuja constituicdo contém uma regulamentacdo deliberadamente incompleta («sistema
lacunoso», «constituicdo ndo é codificacdo»), de modo a permitir e garantir um espaco de liberdade
para o antagonismo, compromisso e consenso pluralisticos. Consequentemente, muitas das suas
normas sdo normas abertas, de modo a poderem ser preenchidas ou concretizadas de forma
renovada e cambiante. O caracter «lacunoso e aberto» das normas surge, assim, como
consequéncia do «compromisso constituinte», a favor da mudanca democratica no quadro da propria
constituicdo. Direito constitucional aberto ao tempo €, em segundo lugar, um direito susceptivel de
alteracdo formal, de acordo com as necessidades impostas pela evolucdo politica e social
(«adaptacdo» «desenvolvimento constitucional»)”.
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vontade homogénea e unitaria do povo, hem consentaneo com a pretensdo de
verdade absoluta. O pluralismo esta presente em todos os dominios, do politico ao
econdmico, do cientifico ou artistico. Em unissono a norma constitucional necessita

se reinterpretar, para Pablo Verdu:

[...] la normativa constitucional es abierta em la medida que permite una
reinterpretacion constante de si misma: tiene considerable capacidad
expansiva y receptiva como (...) consecuencia de factores internos y
extenos al hacerse depender el texto constitucional de dindmcias politicas y
juridicas interiores e internacionales [...]247

Em outras palavras, esclarecendo o que entende por constituicdo aberta, diz
Pablo Verdud, que é aquela carta politica em que o texto e a sua interpretacdo sédo

bY

receptivos a influéncia de fatores axiolégicos, ideoldgicos, sociais e culturais

externos a sua normatividade formal®*.

Como o texto constitucional € composto de termos genéricos e vagos requer
para sua realizacdo que seja, entdo, interpretado. Portanto, o sentido que se d& a
Constituicdo varia de contexto histérico para contexto historico, sendo assim,

variante no tempo. A partir dai Peter Haberle®*

verificou que a Constituicdo néo era
o simples texto constitucional elegido pelo Poder Constituinte originario, mas o
resultado sempre temporario de sua interpretacdo. Esse produto €, para o referido
autor, o elemento que ordena a vida social. Desse modo, concluiu que ndo ha norma

juridica, sendo norma interpretada.

Robert Alexy, no entanto, demonstra que o conteddo normativo da teoria
institucional®® dos direitos fundamentais deve ser interpretado axiologicamente,
argumentando, entre outras coisas, que no lugar das expressdes ‘"ideas
jusfundamentales" e imagenes rectoras" que o legislador deve realizar — utilizadas
por Peter Haberle -, seria possivel se falar de valores ou principios. Além disso,

sublinha que a “caracteristica epistemologica mas segura de una teoria abierta o

47 VERDU, Pablo Lucas. La constitucién abierta e sus enemigos. Madrid: Ed.ones Beramar, 1993.

.57

8 VERDU, 1993, p. 60 — 64, passim.
49 HABERLE, Peter, 1997, p. 26.
?Y Robert Alexy aborda a teoria institucional dos direitos fundamentais, desenvolvida mais
amplamente por Peter Haberle. Para essa teoria os direitos fundamentais devem ser institutos.
ALEXY,1993, p. 545, passim.
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encubiertamente axiolégica o de los principios, es decir, la ponderacion”, a qual tem

papel central na "teorfa institucional de Haberle”.?**

O primeiro pressuposto da teoria de Peter Haberle em relagdo a uma
Constituicdo aberta, € o de que ndao ha norma juridica de per se, sendo a norma
interpretada, e, por outro lado, "todo aquele que vive a Constituicdo € um ser

252

legitimo intérprete"~>*. Qualquer medida que restrinja algum daqueles postulados

fecha a comunidade de intérpretes. 23

Com efeito sociedade aberta corresponde a Constituicédo aberta®®*. Preciosa é

a licdo de Peter Haberle saber:

Las Constituciones de letra viva, entendiendo por letra viva aquellas cuyo
resultado es obra de todos los intérpretes de la sociedad abierta, son en su
fondo y en su forma, expression y instrumento mediador de cultura, marco
reproductivo y de recepcones culturales, y depésito de futuras
'configuraciones’ culturales, experiencias y vivencias y saberes®.

Salienta-se que o intérprete ndo deve ignorar a “abertura dialégica da Constituigdo”,
pois € atraves desta abertura que “assume a condicao de grande preferencial motor
das mutacdes constitucionais™®. Assim, nas palavras de Judith Martins-Costa, a
“cultura juridica abandona determinado paradigma de relacionamento com as
demais instancias do todo social - o paradigma do sistema fechado, um sistema que
auto-referéncia de modo absoluto”, desta forma, passa a se “movimentar em torno

de outro paradigma, o de sistema aberto, ou sistema de auto-referéncia relativa™’.

2L ALEXY,1993, p. 545.

%2 HABERLE, 1997, p. 42.

%3 CITTADINO, 2004, p. 31. Ainda: “Comprometido com os ideais do Estado Providéncia e com a
"forca produtiva do pluralismo”, Haberle defende o alargamento do circulo de intérpretes da
constituicdo, pela via de um processo aberto e publico. Dos cidad&os aos partidos politicos, passando
por sindicatos e Orgdos estatais, todos tomam parte do processo de interpretacdo da constituicao.
Sem a participacdo de todas as forcas da comunidade politica, ndo had como concretizar a
constituicdo. Parece ndo restar dlvidas de que a realidade social, para os integrantes da Nova
Hermenéutica, ndo mais esta confinada ao espago pré-juridico. A concepcao material da constituicao,
por todos priorizada, vem precisamente realcar o papel das diversas forgcas politicas - em sociedades
plurais - na fixagdo dos principios fundamentais do ordenamento constitucional. A constituicdo aqui é
a forca normativa da vontade politica de uma comunidade histérica e, por conseqiiéncia, a fonte real
de validade de todo o sistema normativo”.

24 CASTRO, 2005, p. 31, passim.

%> HABERLE, Peter. Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura. Trad. Emilio Mikunda.
Madrid: Tecnos, 2000. p. 34.

2% AFONSO DA SILVA, 2005, p. 335.

%" MARTINS-COSTA, 1998, p. 334.
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J& os efeitos pluralistas sobre a interpretacdo constitucional emprestam a
atividade interpretativa um carater multifacetado, o qual apesar de parecer
ameacador a forca normativa da Constituicdo, Ihe da o seu verdadeiro carater: o de
construcdo de uma sociedade constitucional livre, democratica e solidaria.>® Afinal,
uma Constituicdo so se torna eficaz e real, quando a mesma se mantém viva no seio

social, com a incorporacao da realidade ao processo hermenéutico.

A hermenéutica pode nos permitir uma leitura sistémica do texto constitucional,
constituindo uma ConstituicAo que inaugura a indivisibilidade dos direitos
fundamentais, toda uma hierarquizacdo de principios aplicaveis e variaveis de
acordo com a situagcao concreta, e a partir dai, a constru¢cdo de um conceito mais
amplo de cidadania e de democracia, enquanto processo em constante evolucéo. O
proximo item (2.1.2) do presente capitulo tem por fim demonstrar a concepc¢ao
dogmaética e a estrutura tedrico-sistémica de compreensédo da Constituicdo, de matiz

principialista.

2.1.2 Estrutura sistémica: Constituicdo como sistem a aberto de regras e

principios

A sociedade hodierna é caracterizada pela alta complexidade nas relacoes,
pela presenca de légicas fragmentadas, pelo relativismo, pela contingéncia, pelo
risco, tudo em um processo de extrema velocidade. O Direito, por sua vez,
apresenta um cadéncia propria, mais lenta, tradicionalmente voltado a seguranca.
Esse descompasso vem em detrimento da funcéo do sistema juridico, exigindo a
superacao de ideologias que promovem o fechamento do sistema juridico com o
amparo de juizos fundados em pretensa certeza ou exatiddo. Com supedaneo nos
estudos de Gomes Canotilho, é adequada a teoria de uma estrutura constitucional
sistémica, permitindo decisbes marcadas pela verossimilhanca, gerindo a diferenca
e a abertura para um horizonte temporal de futuro, através de uma perspectiva

teorético-juridica com aporte principialista do aparelho constitucional.

8 HABERLE, 1997, p. 46 — 49, passim.



79

Quando se caracteriza a Constituicdo como um sistema aberto de regras e de
principios, abarcando o pensamento de Inocéncio Coelho, afianca-se que 0s seus
enunciados “compreendem ndo apenas regras, mas também principios, com
prevaléncia desta segunda espécie normativa como normas genuinamente
constitucionais”. Além do que, o seu texto ndo s6 acolhe como até mesmo “exige
distintas e cambiantes interpretacdes”, de forma a considerar, “a luz dos valores do
pluralismo e da tolerancia”, uma infinidade de mundos constitucionalmente
possiveis”, evitando qualquer lesdo a “unidade da constituicAio como canone

hermenéutico fundamental”.?®®

Aqui, convém lembrar que a "matriz epistemoldgica dominante, impde o0s
critérios exigidos para a construcdo do conhecimento, caracterizando um estilo
cientifico préprio de racionalidade", visualizando os problemas especificos a que
este se conduz. Por sua vez o "estilo cientifico" e o "campo de racionalidade"
colocam-se frente a “necessidade de se ligarem as teorias, simultaneamente, com o
problema de sua cientificidade propriamente dita e as implicacbes sociais que se

sucedem na histéria”?°,

Convém fazer um paréntese, para expor alguns critérios, explicitados por
Leonel Rocha, que a teoria juridica configurou na busca de elaboracdo de uma
racionalidade capaz de transformar o direito em uma ciéncia, conforme suas
matrizes tedricas. Diz Leonel Rocha que as propostas mais conhecidas, como
“Teoria Pura do Direito" de Hans Kelsen, a "Jurisprudéncia” de Herbert Hart, ou o
"Realismo Juridico" de Alf Ross, “procuraram construir, sob diferentes pressupostos
epistemoldgicos, um estatuto de cientificidade neopositivista para o direito”, ou seja,

uma metodologia que elabore “uma linguagem rigorosa para o direito”?®*,

Todavia, ultimamente, esta nocédo de ciéncia do direito, baseada em critérios
sintatico-semanticos, tem sido forcada a alterar-se devido as suas dificuldades em
fazer frente ao surgimento de novas exigéncias teorico-sociais”, voltando-se para a

“andlise de critérios pragmaticos de racionalidade”. Tal concepc¢do “desloca a

%9 COELHO, 2006, p. 54.

%0 ROCHA, Leonel Severo. — Novas Perspectivas da Teoria do Direito. In: Revista da AJURIS:
Doutrina e Jurisprudéncia, Ano XXVI, n® 77. Porto Alegre: AJURIS, marco de 2000. p. 248.

1 ROCHA, 2000. Idem, p. 249, passim.
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racionalidade juridica”, direcionada para 0s seus aspectos normativos, “para uma
perspectiva funcionalista, dirigida igualmente para as suas fungdes sociais”,

permitindo maior interacdo das relaces do direito com a politica®®?.

Face a “constatacdo das limitacdes das analises centradas exclusivamente nas
normas, cComo pressuposto para uma abordagem mais sofisticada da complexidade
social”’, criou-se um respeitavel “espaco na epistemologia juridica para novas
perspectivas tedricas, notadamente, a filosofia analitica pragmatica, a hermenéutica
e a teoria dos sistemas”.?®® Dessarte, esta matriz sistémica®®*, realmente, “provoca
uma mudanca epistemoldgica na teoria juridica e por isto ainda ndo chegou a ter

»265 ‘mesmo assim, fornece um

grande influéncia na dogmatica positivista dominante
importante passo para a construcdo de uma nova teoria do direito relacionada com
as funcdes do Estado, ante a comunicacdo da norma juridica com o social e a praxis

significativa.

A perspectiva pragmatico-sistémica conforma as funcbes pragmaticas da
linguagem nos processos de decisdo juridica, podendo ser redefinidas no interior do
sistema. Neste viés, é que se pode divisar porque “Luhmann, indo bem além de
Kelsen, [...] , define o direito como ‘uma estrutura de generalizagdo congruente em
trés niveis: temporal (normas) social (institucionalizacdo) e pratico ou objetivo

11266

(nucleo significativo) Importa mencionar em Niklas Luhmann €é a sua

constatacao de que:

62 ROCHA, 2000, p. 249. “Nesta linha de idéias, uma matriz teorica consistente deve estar apta a

refletir o direito a partir da especificidade de sua racionalidade, levando em consideracéo,
simultaneamente, no¢c8es mais modernas da sociedade e da politica”.

263 ROCHA, Leonel Severo. Introducdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. Leonel Severo
rocha, Germano Schwartz, Jean Clam. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 30.

64 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS,
1998. p. 83. “O ponto de partida sdo as analises de Niklas Luhmann sobre a teoria dos sistemas de
Talcott Parsons (The Structure Of Social Adion). Parsons elaborou, como se sabe, uma teoria geral
da acdo que poderia ser aplicada a todos os fenbmenos sociais, entre eles o direito. Niklas Luhmann,
entretanto, adotaria a teoria de Parsons, somente numa primeira fase de sua atividade intelectual
(Sociologia do Direito), tendo depois (Sistemas Sociais) se voltado a uma perspectiva autopoiética
(Varela-Maturana) da sociedade, que acentua a sistematicidade do direito como auto-reprodutor de
suas condicfes de possibilidade de ser”.

%5 ROCHA, 1998. Idem, p. 83. Ainda: “Nesta linha de idéias, bem além de Kelsen e Hart [...] e dos
pressupostos normativistas, o direito em Luhmann € uma estrutura de generalizagcdo congruente em
trés niveis: temporal (norma), social (institucionalizagdo) e pratico ou objetivo (nlcleo significativo)”.
%% ROCHA, 2005, p. 32. Isto porque para Luhmann: "o comportamento social em um mundo
altamente complexo e contingente exige a realizacdo de graduacbes que possibilitem expectativas
comportamentais reciprocas e que séo orientadas a partir de expectativas sobre tais expectativas”. In:
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O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mais sim um alivio
para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas significando uma
eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica®’.

%8 que o direito

Nesta Otica, pode-se adiantar, parafraseando Leonel Rocha
para Luhmann, embora visto de forma estrutural, € dindmico devido a constante
evolugcéo provocada pela sua necessidade de agir como uma das estruturas sociais

redutoras da complexidade das possibilidades do ser no mundo.

O Direito, e aqui particularizamos o Direito Constitucional, cultiva uma
interdependéncia com a sociedade, todavia, aquele é autbnomo em relacdo a esta.
A interacdo de todos os componentes do sistema juridico — processos, identidade,
estrutura, atos juridicos, normas juridicas — apresentam-se em uma articulacao
hiperciclica, possibilitando seu fechamento operativo por causa de sua
automanutencdo.?*® Por Gltimo Leonel Rocha apresenta a proposta de "constituicao
de uma nova cultura politica para que se ajude a permitir a livre a irrupcdo de uma

sociedade democratica, nao-totalitaria™:

Isto implica na necessidade de se repensar a politica, o direito e a
democracia, por entendermos que a Invencdo democratica é fundamental
para a compreensdo da lei, do saber e do poder nas sociedades complexas.
A contribuicdo da Matriz Pragmatico-Sistémica é portanto evidente. Nesta
oOtica, podemos adiantar que ndo existe democracia com verdade (sintatico-
semantica), a democracia € o lugar da indeterminacdo e da invencao
(Lefort), da possibilidade do risco e do paradoxo (Luhmann), pois somente o

totalitarismo fornece a tranquilidade dos lugares pré-estabelecidos®’.

Bem, como fechamento do paréntese posto até este momento, convém
retomarmos a questdo da construcdo de uma interpretagdo complementar nova do
texto constitucional, devendo ser conduzida pela matriz pragmatico-sistémica, se

observar-se 0s aspectos essenciais democraticos que afiancam a visdo de uma

NEVES, Clarissa Eckert Baeta. (Org.) Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Traducdo Eva
Machado Barbosa Samios. Porto Alegre : Ed. da Universidade/UFRGS, 1997. p. 33.

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Tradugdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983.

268 ROCHA, 2000,p. 251, passim.

%9 NEVES, 1997, p. 34 — 36, passim. Sobre a auto-referéncia, segundo Guinter Teubner é a
“caracteristica visceral” do Direito Pés-Moderno e sua abordagem faz-se essencial para um
entendimento do Direito como um sistema autopoiético. Leia-se in TEUBNER, Guinter. O Direito
Como Sistema Autopoiético. Traduzido por José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Guldbenkian, 1989. p. 34-52, passim.

2" ROCHA, 2000, p. 255, passim.
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Constituicdo, enquanto processo que validaria todas as mudangas que a sociedade
demanda.

A abordagem empreendida até entdo recomenda um pensamento principialista

estruturante nos termos postos por Gomes Canotilho, visualizando a Constituicdo

como um "sistema aberto de regras e principios"?’*.

Esta perspectiva teorético-juridica, tendencialmente “principialista”, do
“sistema constitucional”, como sistema processual de regras e principios, é
de particular importancia, ndo sé porque fornece suportes rigorosos para
solucionar certos problemas metddicos [...], mas também porque permite
respirar, legitimar, enraizar e caminhar o proprio sistema. A respiracédo
obtém-se através da “textura aberta” dos principios; a legitimidade entrevé-
se na ideia de os principios consagrarem valores [...] fundamentadores da
ordem juridica; o enraizamento prescruta-se na referéncia sociolégica dos
principios a valores, programas, funcdes e pessoas; a capacidade de
caminhar obtém--se através de instrumentos processuais e procedimentais
adequados, possibilitadores da concretizacao, densificacdo e realizacdo
pratica [...] das mensagens normativas da constituigz?lo.272

Por certo, esta concepcao reforca a idéia de normatividade dos principios
constitucionais, ao conferir-lhe uma dimensao praxiolégico-concretizadora, além de
um sentido estruturante uma vez que propicia a compreensao, a interpretacdo e a
aplicacdo dos principios de maior abertura, haja vista fundamentar-se sobre um
postulado coevo no Direito da Constituicdo contemporanea: a Constituicdo como

estrutura sistémica aberta, composta por principios e regras®’°.

Afinal, como bem esclarece Tereza Negreiros: “sistema e principios sédo idéias

que, na verdade, sempre caminham de maos dadas™"*.

Os principios sdo compreendidos de acordo com uma concepcao sistémica
do ordenamento juridico. Por sua propria definicdo, eles reportar-se-iam a
um conjunto concatenado, enquanto "mandamentos nucleares", base ou
fundamento, ‘traves mestras juridico-constitucionais’ [...]. Igualmente em sua
funcionalidade, os principios justificar-se-iam por emprestar solidez
(‘famélgama’) e coeréncia ao sistema, ou mesmo por permitir a propria

"L CANOTILHO, 1993, p. 170. No tocante a relagdo categorial "Constituicdo e Sistema", sua proposta
reputa uma analise sistémica integrada numa epistemologia da complexidade, como ele préprio
admite: “...pretende-se construir o direito constitucional com base numa perspectiva "principialista”
(baseado em principios), perspectiva esta inspirada em DWORKIN e ALEXY, mas com aberturas
para as concepcdes sistémicas e estruturantes (sentido de LUHMANN e de MULLER). Desta forma,
fazemos também sugestdes para uma visao estruturante do direito constitucional com suficientes
suportes em esquemas funcionais e institucionais (W. KRAWIETZ)".

2’2 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 170.

"3 ESPIDOLA, 2002, p. 186 — 192, passim.

" NEGREIROS, p. 147.
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identificacdo deste: "A enunciacdo dos principios de um sistema tem,
portanto, uma primeira utilidade evidente: ajudar no ato de conhecimento...
Pela propria circunstancia de propiciar a compreensdo global de um
sistema, a identificacéo dos principios € 0 meio mais eficaz para distingui-lo
de outro sistema.” (Sundfeld 1992: 137)*".

Configura-se, no ponto em que se situa o debate juridico contemporaneo, que
qualquer sistema juridico se sustenta por sobre um conjunto de principios. Assim

nao fosse, tornar-se-ia impossivel trabalhar com a idéia de sistema juridico.

Gomes Canotilho toma o direito como um sistema dindmico de normas, pois
ele concebe que o “direito constitui um sistema quando se reconduz, formal e
procedimentalmente, a uma idéntica norma fundamental'. De tal concepcédo de
sistema juridico, pode-se deduzir, acompanhando sua licdo, que o sistema juridico
brasileiro (em comparacdo com o portugués) “assenta numa norma fundamental

positiva - a Constituicdo - que, por sua vez, ‘delega’ a outros 6rgdos o poder de

n276

produzir outras categorias de normas™'”, ou seja, nosso sistema juridico (do Estado

Democréatico de Direito) brasileiro € um sistema normativo aberto de regras e

principios®’”.

[...] as normas constitucionais, como anteriormente visto, constituem-se de
regras constitucionais e de principios constitucionais, que se relacionam de
modo sistémico-estruturante. Essas regras e principios constitucionais é
gue permitem a "descodificacdo” da estrutura sistémica da Constituicdo, isto
€, possibilitam a cz(7)gnpreenséo da Constituicdo como sistema aberto de
regras e principios.

A proposta cientifica € “a do recurso a andlise sistémica integrada numa

epistemologia da complexidade”. Afinal, as “culturas juridicas e politicas modernas

1279

tendem a considerar o politico e o direito como sistemas™'”, tendo em vista “uma

nova ‘galaxia’ ou ‘paradigma’ sisttmico — o0 sistema auto-referencial ou

autopoiético?®.

"> ROTHENBURG, 1999, p. 51.

2’ CANOTILHO, 1993, p. 47. “E neste sentido que se fala do direito como um sistema dinamico de
normas”.

2T CANOTILHO, 1993. Idem, p. 165.

2’8 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 165.

2’9 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 44.

280 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 46. “Enquanto o sistema normativo de KELSEN e da Escola de Viena
se concebia como um sistema piramidal de normas juridicas positivas (a que ndo era alheia uma
teoria do Estado primordialmente estruturante), a ideia de autopoiesis prefere um sistema circular e
continuo — de "creatio continua " fala N. LUHMANN — em que cada elemento recebe a sua



Para Ruy Espindola, reportando-se ao pensamento de Leonel Rocha, os
principios constitucionais distinguem-se serem “informativos de todo o sistema
juridico de um Estado”. Como base do sistema constitucional, “fazem-se fonte de
todas as ordenacfes juridicas”. As “regulacdes juridicas que adentram o sistema
tém, na principiologia constitucional’, o supedaneo estrutural das instituicoes
juridicas. Deforma que a “informatividade destes principios pfe em destaque a
fundamentalidade da Constituicdo, [...] a presenca de seu espirito em toda a
dimensédo sistémica que se plasma no ordenamento juridico” ?®*. J4, para Paulo

Bonavides, a nova concepcao sistémica traz para o direito:

uma visdo em que ele aparece precipuamente como instrumento destinado
a garantir e proteger a participacdo do individuo nos papéis de comunicacao
social, sendo seu fim cardeal, qual se depreende das linhas expositivas
daquele jurista, proporcionar e planejar a participacdo e as oportunidades
tanto de informar-se como de comunicar-se ‘numa sociedade compreendida
em permanente processo de forma(;élo’.282

Parafraseando Leonel Rocha a extrema complexidade e contingéncia
apresentada pela sociedade atual propugnam por um novo enfoque epistemoldgico
com um carater pragmatico-sistémico no sentido de suplantar as tradicionais
matrizes epistemolégicas do Direito. Para tanto, “a Teoria Sistémica de cunho
autopoiético, possibilita a tomada de decisbes por parte dos sistemas frente a

ambientes amplamente complexos e contingentes”?®?

, promovendo a abertura do
sistema juridico, que no entanto, “deve ser vista menos como um ponto de chegada
do que como um processo de transicdo ainda em atuagdao, o que dificulta a

visualizac&o de suas causas determinantes™®*,

Na interpretacdo constitucional, a concepcao sistémica continua a condicionar
tal interpretacdo, iluminada, entretanto, pelas idéias de abertura do sistema e pela
teoria material da Constituicdo, propiciando o aparecimento de novos métodos

qualidade normativa de um outro elemento, que, por sua vez, determina um outro sem que seja
ossivel descortinar neste circuito "auto-referencial" qualquer ideia de prioridade ou de primazia”.
8 ESPINDOLA, 2002, p. 87-88.

282 BONAVIDES, 1998, p. 105/106. Ainda: “Compreendendo a Ciéncia do Direito como ciéncia da
direcdo e da regulacdo dos processos sociais, a teoria sistémica podera sem duavida abrir caminho
amanha a uma investigacdo mais ampla e eficaz acerca da natureza do sistema constitucional”. P.
108
82 ROCHA, Leonel Severo. Trés Matrizes da Teoria Juridica. In: Anuéario do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito. Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck; José Luis Bolzan de Morais
gg{ganizadores). Sao Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas — UNISINOS, 1999. p. 121-136, passim.

NEGREIROS, 1998, p. 160.
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hermenéuticos que procuram superar a insuficiéncia das técnicas classicas para

revelar a complexidade da Constituig&o integral.

E inevitavel [...], que a abertura temética que caracteriza o pés-modernismo
constitucional recoloque na ordem do dia a questdo da unidade da
Constituicdo, ou seja, da integracao sistémica de suas varias coldnias de
normas tanto preceituais quanto principioldgicas®®.

Por sua vez, o principio da unidade das normas constitucionais, mantém-se
“entre a construcdo juridica e a sua aplicabilidade social, através da radicacdo do
direito na cultura entendida em sentido amplo”. Em decorréncia, ancorar a abertura
do sistema juridico “significa admitir mudancas que venham de fora para dentro, ou,
em termos técnicos, que provenham de fontes ndo imediatamente legislativas”; em
outras palavras, “admitir que o Direito, como dado cultural, ndo se traduz num

sistema de ‘auto-referéncia absoluta™?®,

Paulo Bonavides enfatiza a utilidade da idéia de abertura da Constituicdo e da
problematicidade da estabilidade constitucional, diante da estrutura aberta da propria
sociedade democratica e pluralista. Assim, “se a sociedade é aberta, a Constituicao
também o é; se é aberta a Constituicdo, também a interpretacédo € aberta, propicia a
topica”. Dessarte, serdo encontrados “0s ‘topoi’ argumentativos justificadores de

renovada dtica juridica”, exatamente, nas Constituicdes democréaticas®®’.

Nesse matiz, a compreensao da uma dogmatica do direito constitucional tem
como ponto de partida, acompanhando-se o pensamento principialista canotilhiano

(em referéncia a Constituicdo brasileira), o “sistema juridico do Estado Democratico

de Direito brasileiro” como um “sistema normativo aberto de regras e principios™®,

Nas palavras de Gomes Canotilho, “este ponto de partida carece de

‘descodificacdo™**.

285 CASTRO, 2005, p. 59.

2% NEGREIROS, 1998, p. 163.

287 BONAVIDES, 1998, p. 109.

288 ESPINDOLA, 1998, p. 187.

89 CANOTILHO, 1993, p. 165. “(1) — é um sistema juridico porque, [...] é um sistema dinamico de
normas; (2) — é um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica, [...] traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’; (3) —
€ um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas,
funcbes e pessoas, € feita através de normas; (4) — é um sistema de regras e de principios, pois as
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Entdo, s@o as regras e principios constitucionais que autorizaram a

"descodificacdo, ‘em termos de um constitucionalismo adequado’ da estrutura

sistémica™®°, ou melhor, possibilitam “a compreenséo da Constituicdo como sistema

aberto de regras e principios”.?®* Por essa linha de pensamento, como observa-se,
transita Gomes Canotilho ponderando de vez a adequacdo desse modelo tedrico-

juridico para a compreensao do sistema constitucional:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa [..], fixando, em termos
definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-
ia um 'sistema de seguranca’, mas nao haveria qualquer espaco livre para a
complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional,
gue é [...] um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras
ndo permitiria a introducdo dos conflitos, das concordancias, do
balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e
aberta. Corresponderia a uma organizacao politica monodimensional [...]. O
modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (...) levar-nos-ia
a consequéncias também inaceitaveis. A indeterminacéo, a inexisténcia de
regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
'possivel' factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de
seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do
proprio sistema’®.

Tais conceitos e idéias no tocante a estrutura sistémica da Constituicao, se
assentes como aparelhos de uma doutrina do Direito Constitucional, conduzem para
uma dogmatica principialista estruturante, nos termos postos por Gomes Canotilho,
uma vez que a “articulacdo de principios e regras, de diferentes tipos e
caracteristicas, iluminara a compreensao da Constituicio como um sistema interno”
albergado por principios estruturantes fundamentais, 0s quais “assentam em
subprincipios e regras constitucionais concretizadores desses mesmos principios”.
Pode-se afirmar que a “Constituicdo é formada por regras e principios de diferentes

grau de concretizacao (diferente densidade semantica)”*%.

Em face da concepcdo de sistema aberto até aqui visualizada, ressalta a
“complexidade e a largueza das questbes relativas a problematica dos principios

constitucionais”. Além do mais, para “extrair-se da idéia de principios constitucionais

normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de
regras.”

29 CANOTILHO, 1993, p. 168.

»1 ESPINDOLA, 1998, p.187

292 CANOTILHO, 1993, p. 168/169.

293 CANOTILHO, 1993, p. 180.



87

toda a sua normatividade mediata e normatividade concreta,” prescinde-se de uma
edificacdo “téorico-dogmatica constitucionalmente adequada”, que possa Explicitar
“todos os elementos normativo-categoriais de uma Constituicdo positiva, concreta,

temporal e espacialmente situada”?**.

Sopesada a idéia de abertura do sistema constitucional, convém dimensionar o
papel dos principios como unificador do sistema, tanto nos seus aspectos
tradicionalmente civilisticos, quanto naqueles de relevancia publicista,
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva, nesta nova atuagdo do texto
constitucional. Com diz Tereza Negreiros, “a norma constitucional é aquela que
traduz a filosofia de vida, o espirito do ordenamento, que [...] contém ‘valores e (...

1295

principios fundamentais que constituem a sua estrutura qualificadora’™, se

espraiando através das normas infraconstitucionais.

2.1.3 Fundamentos do modelo de Direito Privado bras ileiro - dos limites a

publicizacédo do Direito Privado

Esquadrinhar o papel e funcdo do Direito Privado na vida da sociedade
contemporanea acarreta a vinculagao entre as codificacdes e os modelos liberal e,
ou social de organizacdo do direito, haja vista espelharem os principios e valores
consagrados por estes paradigmas, revelando uma superagao a crise apresentada
por cada um deles, em determinado momento histérico, “pretendendo regular toda a

vida da sociedade privada, como modo de ver o fenémeno juridico”®.

Para compreender o atual Direito Privado, lanca-se algumas consideracdes
histdrico-tedricas, limitando-se o olhar, haja vista, ndo ser a linha mestra desta
dissertacdo, mas, apenas utilizada como carater complementativo. A chamada era

da codificacdo dos direitos privados®®’, sem duvida, apesar de varios soberanos,

29 ESPINDOLA, 1998, p. 191/192.

2% NEGREIROS, 1998, p. 170/171.

2% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 04, passim.

29" pPEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Cadigo Civil em perspectiva historica. In: O novo Cadigo Civil
e a Constituicdo. Ingo Wolfgang Sarlert (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Paolo Grossi
citado e traduzido por Maria Pezzella: “A modernidade do direito privado se identifica, segundo o
histérico do direito e segundo o civilista, na idade da codificacdo. Os codigos representam o moderno
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durante a ldade Media, efetuaram diferentes esbocos de consolidagdes, nédo

obtiveram éxito, “o primeiro Cédigo em sentido técnico foi o Code Napoleon™®,

Sem duvida a “revolucdo Francesa foi um divisor de aguas na historia da
humanidade™®°. Os ideais libertarios e a efervescéncia cultural, artistica, social,
filosofica, politica, etc., fizeram nascer nova consciéncia nos povos, a partir da
ocorréncia de um sem-numero de transformacgdes. Instituiram-se, ai, a
supervalorizacdo do homem (individualismo, liberalismo) e a delimitacdo dos limites
invasivos a que o Estado haveria de se circunscrever. Noutros termos, floresceu o

Estado de Direito, com regras estatuidas previamente.

Ha de se ter em vista, que o estado Burgués advinha de uma economia
agraria, na qual a riqueza materializava-se na propriedade, sobretudo da terra. O
direito privado, de um modo geral, era “saudado como ‘auténtico baluarte da
liberdade’, pois o contrato, nele regulamentado, possibilitava o acesso a propriedade
a todos, porquanto dotados de autonomia”. Ainda, “esta autonomia da vontade,

confundida com a liberdade, era o corolario da igualdade formal”3%.

Mas, a Revolucdo Industrial foi outro fato de alto quilate histérico e social
determinante de profundas modificacbes, como nos esclarece Julio Finger, advindo
0 “incremento do trabalho subordinado e das relacbes comerciais” e a “igualdade
formal e o individualismo burgués, expresso na Constituicdo e nos Cdbdigos,

evidenciou-se, mais do que nunca, como forma de exploracéo” **.

no campo do direito privado. (...) O cédigo ndo é um pequeno livro indcuo, uma coletanea de artigos,
0 cbdigo é uma grande escolha, ndo sé do ponto de vista do direito, mas também da antropologia
juridica”. P. 32

% PEZZELLA, 1998. Idem, 39/41, passim.

299 SANTOS, José Camacho. O Novo Cédigo Civil Brasileiro, em suas coordenadas axioldgicas: do
liberalismo a socialidade. Revista Ajuris — Ano XXIX, n® 88, Tomo |. Porto Alegre: Ajuris, dez/2002.
p.195. Ainda: “O liberalismo apregoava a auto-suficiéncia e o hermetismo do Direito emanado do
Estado. Supunha-se a neutralidade dos preceitos que o jurista devia seguir. O ser humano era visto
como um fim em si mesmo, sujeito ou titular de direito (ai a conotagdo patrimonialista), em nivel de
abstracdo que ia as Ultimas conseqiiéncias. As nog¢les de igualdade pressupunham isonomia
meramente formal ou abstrata”.

%0 FINGER, Jllio César. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizacéo do direito civil. IN A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico
e o privado. SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000. p.89.
%L FINGER, 2000, Ibidem, p. 90, salienta, ainda: “Basta se atentar que o contrato de trabalho , como
nas demais espécies de contratos, e, nesse aspecto, o CCB nado foi diferente, pressupunha ampla
‘autonomia de vontade’ para o empregador e empregado. Em realidade , os fatos vieram a
demonstrar que é rigorosamente vazio afirmar-se que “ todos séo iguais” como lembra Bobbio.”
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J& o inicio do século XX foi marcado por formula¢des a nivel doutrinario,
especialmente, apdés a segunda grande guerra mundial, com a acentuada
intervencao na economia. A despeito destas iniciativas, assevera Rogério Leal, que
0 “marco historico mais incisivo delas restou consubstanciado pela Declaracao
Universal” (1948), consagrando “um consenso sobre valores juridicos e politicos de

alcance global™3%.

Consequentemente, com a mutacdo dos fatores politico-sociais, adveio a
ruptura do Estado Liberal para o Estado Social, alterou-se sensivelmente o centro
geométrico do ordenamento juridico, tendo-se em vista que os valores da sociedade
ndo sdo mais aqueles apregoados pelo direito do Estado Liberal®®, a “intervencéo
estatal na matéria econdémica-juridica”, demonstra, desta forma, a “superacdo do
individualismo do século XIX, e a consequente decadéncia do liberalismo econdmico

1304,

e politico.”™; a ideologia do social, traduzida em *“valores de justica social ou

distributiva”, passou a dominar o cenario constitucional do século XX" 3.

%92 | EAL, Rogério Gesta. RECK, Janrié Rodrigues. Possiveis dimensdes juridico politicas locais dos

direitos civis de participacdo social no ambito da gestao dos interesses publicos. IN Direitos Sociais e
Politicas Publicas: desafios contemporaneos. T. 4. Organizadores LEAL, Rogério Gesta. REIS, Jorge
Renato dos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004. p. 960 E, complementa: “Esta Declaracéo
estabeleceu uma mediacao de discurso liberal da cidadania até entdo vigente de forma hegemonica
em face das economias de mercado transnacionais, com o discurso social que toma corpo e vulto,
igualmente em face das consequiéncias perversas de exclusdo fomentadas pelo mesmo modelo de
mercado e economia, trabalhando tanto direitos civis e politicos como direitos sociais, econdmicos e
culturais, contribuindo a demarcac¢éo conceitual e operacional contemporanea dos direitos humanos,
deduzindo ser o valor da liberdade conjugado ao valor da igualdade”.

%93 para Paulo Bonavides o Estado Social é, “sob certo aspecto, decorréncia do dirigismo que a
tecnologia e o adiantamento das idéias de colaboracdo humana e social impuseram ao século.”
BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas,
1972. (prefacio)

% REIS, Jorge Renato dos. A constitucionalizacdo do Direito Privado e o novo Cédigo Civil. IN
Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Organizagdo Rogério Gesta Leal.
Tomo 3. Santa Cruz do Sul : EDUNISC, 2003. P. 777. Preleciona Jorge Reis: “Passou, entdo, 0
Estado a intervir na organizagdo da vida econdémica a fim de estabelecer um equilibrio entre os
particulares, buscando diminuir as desigualdades materiais existentes. Na Europa chegou-se a
estabelecer o Welfare State ou Estado Providéncia, para os franceses, ou, ainda, Estado do Bem
Estar Social, onde o Estado deixou sua condi¢cdo passiva de "ndo fazer" e passou a ter uma atuacao
ativa na efetivacdo de uma justica social”.

%95 B0, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n.
33, jul. 1999. Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina. Acesso em: 08 jun. 2005. Paulo L&bo,
assim define o Estado Social: O Estado social, no plano do direito, é todo aquele que tem incluida na
Constituicdo a regulacdo da ordem econdmica e social. Além da limitacdo ao poder politico, limita-se
0 poder econdmico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a
educacéo, a cultura, a salde, a seguridade social, 0 meio ambiente, todos com inegaveis reflexos nas
dimensdes materiais do direito civil.



90

Neste viés, as Constituicdes, que no paradigma burgués eram desinteressadas
quanto as relagbes sociais, passam a preocupar-se com estas, incorporando 0s
valores que, a0 mesmo tempo, vao sendo expressos no ordenamento. “E certo que
o legislador do Estado Social ndo esta mais desvinculado da realidade historica
concreta de seu tempo, pois a for¢ca normativa dos novos preceitos pode emergir de

um verdadeiro estado de necessidade”. 3%.

A Constituicdo Brasileira de 1988, ndo foge a essa realidade, na medida em
que, ao eleger a dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio da cidadania
como fundamentos do ordenamento, e, ao consagrar a justica distributiva, provocou
uma profunda alterac&o no tecido normativo, exigindo uma mudanca de mentalidade
no operador do direito em todos os sentidos. Consequentemente produziu grandes
transformacdes que permeiam, em termos de pressupostos, de qualificacdo e de

interpretacdo, toda normativa infraconstitucional.

Nesta conjuntura, da amalgama do contexto de véos migratorios do direito,
onde sobre as cinzas do liberalismo oitocentista ressurgiram os direitos sociais
aninhando a efetivacdo do verdadeiro Estado Democratico de Direito, ressurgiu o
Direito Privado com novos parametros, reflexivos na esteira do Direito Constitucional

307

brasileiro Como se diz, a ciéncia juridica "se determina pelo que é dutil a

sociedade", sempre impregnada pelas "gotas de dleo social" **.

Diz-se, com certa dose de exagero, que o Direito Privado passou a ser o
“Direito Constitucional aplicado”, pois nele se “detecta o projeto de vida em comum

que a Constituicdo tenta impor”. O “Direito Privado representa os valores sociais de

%% FACHIN, Luiz Edson. Novas Limitacdes do Direito de Propriedade: do espaco privado a funcéo

social. Revista do Direito, n° 11, p. 33 a 46. Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC, jan/jun. 1999.

%7 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacbes de Direito Civil na experiéncia brasileira.
(texto, acrescido das notas bibliogréaficas, reproduz a conferéncia proferida na Faculdade de Direito
de Coimbra, a 29 de marco de 2000) Revista Juridica — 2002. “Dito diversamente, a Constituicdo de
1988 retrata uma opgéo legislativa concordataria, em favor de um Estado Social destinado a incidir,
no que concerne as relagbes juridicas privadas, sobre um direito civil repleto de leis especiais,
chamadas de estatutos, que disciplinam exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do
Cddigo Civil. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
de 1990, a Lei de Locacdes, de 1991, todos esses universos legislativos apresentam-se radicalmente
diversos das legislacfes excepcional e especial de outrora”.

%% GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes. 2 ed. aum. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 2.
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vigéncia efetiva®®. Afinal, romperam-se as amarras com o liberalismo, nas asas
deste vdo juridico que se altera profunda e constantemente; ndo € apenas linear,
mas tridimensional. Trata-se de percorrer novos horizontes, por onde varios outros
mecanismos deverdo ser construidos para dar vazdo as convulsdes sociais,

respeitando as caracteristicas de um mundo em constante expansao.

N&o obstante, parafraseando Jorge Reis®'®, o Direito Privado antecedeu o
Direito Constitucional, além de ter sido acatado como um direito autbnomo, apesar
de estar adjungido ao sistema juridico, que, por sua vez, tem como supedaneo e
subordinagdo a norma maior — a Constituicdo. Desta forma a legislagcéo

infraconstitucional gravita (em torno e sob) na constelacéo do Direito Constitucional.

Nesse matiz, muito se tem falado na chamada "publicizacdo" ou
“constitucionaliza¢éo" do Direito, ndo faltando quem j& reputa-se o fenbmeno como a
sua "decadéncia” ou que a “publicizacédo” do Direito Privado estivesse a revelar (em
especial no Direito Civil) uma tendéncia ao desaparecimento deste ramo do direito.
Neste jaez, tenta-se, através deste estudo buscar as conseqiéncias advindas de tal
fenbmeno para o ordenamento juridico, em especial, da forma como a normativa

constitucional influencia toda a legislagéo infraconstitucional.

Preliminarmente, faz-se premente tecer uma distingdo entre publicizacdo e
constitucionalizac&o, pois durante longo tempo cogitou-se de que ambos os termos
teriam o mesmo significado. Todavia, séo situacdes distintas. Como propde Eros
Grau, por vezes a “instituicdo ou o grupo de normas ou a norma passa de um ramo
a outro, da-se, entdo, a ‘publicizacdo’ do direito privado". E lembra que, para
designar a nova corrente de idéias, criou-se 0 “neologismo publicizacdo do direito,
que os politicos substituem por denominacédo outra, tal a de ‘socializagédo do direito’,
como se o direito somente agora se revelasse uma ciéncia social”*'. Eros Grau

coloca a seguinte técnica usada pelos inovadores:

O ‘direito social’ designa o conjunto de regras que asseguram a igualdade
das situacBes apesar das diferencas de fortunas, regras que socorrem 0s

%99 ORENZETTI, p. 253.

%19 REIS, 2003, p. 771.

1 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5° ed. anotada e atualizada por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 223/224
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mais fracos, desarmam os mais poderosos e organizam a vida econ6mica
segundo os principios da justica distributiva. Ora, para se alcangar esse
resultado, preciso é recorrer-se a uma forca superior a todos, ou seja, a
forca do Estado; e se esta forca intervém nas relacdes privadas, o direito
privado ndo pode deixar de ceder 0 passo as regras do direito publico. A
publicizagédo é, pois, 0 meio de tornar social 0 direito®*%.

A designada publicizacdo, conforme Netto Lobo, “compreende o processo de
crescente intervencao estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do
Estado Social do Século XX". Em consequéncia, “tem-se a reducdo do espaco de
autonomia privada, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos”. Mas, a
existéncia de “mais ou menos normas cogentes nao elimina a natureza originaria da
relacdo juridica privada”, especificando-se, da “relagdo que se da entre titulares de

direitos formalmente iguais”, pois n&o é este o “campo préprio do direito publico” **2.

E certo que o Estado social aboliu o critério de distingéo tradicional, a saber,
0 interesse; o0 interesse publico ndo é necessariamente o interesse social e
os interesses publicos e privados podem estar embaralhados, tanto no que
se considerava direito publico, quanto no direito privado®**.

Segundo os arautos da superacdo da velha dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado (que mantém sua utilidade no plano didatico) “tém em mente o grau
de intervencdo do Estado (legislador ou juiz) em certas relagfes, para considera-las
publicizadas™*°. Certo é que o “principio da efetividade dos direitos fundamentais,
cuja ‘forca de irradiacédo’ [...] faz com que o Direito Privado, com 0s seus institutos,
se torne de certa maneira uma provincia do Direito Constitucional’, mesmo assim,
persiste “claras distincdes (embora n&o mais dicotdmicas) entre tais ramos

juridicos™,

%2 RAO, 1999, p. 225.

3 L.OBO, 1999, “A acio intervencionista ou dirigista do legislador terminou por subtrair do Cédigo
Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas em ramos autdbnomos, como o direito do
trabalho, o direito agrario, o direito das aguas, o direito da habitacdo, o direito de locacao de iméveis
urbanos, o estatuto da crianca e do adolescente, os direitos autorais, o direito do consumidor”.

4 LOBO, 1999. Idem. “No Estado social (welfare state) todos os temas sociais juridicamente
relevantes foram constitucionalizados. O Estado social caracteriza-se exatamente por controlar e
intervir em setores da vida privada, antes interditados a a¢éo publica pelas constituiges liberais. No
Estado social, portanto, ndo € o grau de intervencao legislativa, ou de controle do espaco privado,
gue gera a natureza de direito publico. O mais privado dos direitos, o direito civil, esta inserido
essencialmente na Constituicdo de 1988 (atividade negocial, familia, sucessées, propriedade). Se
fosse esse o critério, entdo inexistiria direito privado”.

%151 OBO, 1999. Idem.

%1% EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. IN Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.)
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 46.
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Parafraseado Netto Lobo®"’, deve-se visualizar a publicizacdo como o processo
de intervencao legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizagcéo
tem por fito submeter o direito positivo aos ditames de validez constituidos
constitucionalmente. Mas cogita-se da necessidade do Direito Privado nao perder
sua especificidade, isto porque ele torna possivel a multipla diferenciagdo na
sociedade, constituindo um valioso equilibrio ao assistencialismo, além de reforcar o

sentido de auto-responsabilidade do individuo®2.

Neste Jaez, Facchini Neto coloca a necessidade da realizagdo de uma
“sociedade fundada sobre o direito privado que ndo seja nem separada e nem
absorvida pelo Estado, mas que esteja a ele integrada, garantindo-se sua

autonomia, em um sistema vinculado a Lei Fundamental™*®,

Como bem preleciona Gomes Canotilho, o “direito publico visa a prossecucao

do bem comum”3?°

, consequentemente, denota-se a “convergéncia de aspectos
publicisticos e aspectos privatisticos em muitas relagdes juridicas (direito econémico,
direito do trabalho, direito administrativo, etc)”, tornando-se preferivel “adaptar um
sistema pluralistico de relagbes juridicas a um simples dualismo direito
publico/direito privado™?'. H4, dessarte, de se avancar “além da ‘publicizacéo™ do
Direito Privado, “esfacelado em microssistemas” 3. E necessério reconhecer, no
entanto, que as disposicbes inseridas na Carta Constitucional *“alteraram
gualitativamente o contetdo das categorias abordadas, num movimento de ruptura,
buscando atender as aspiracdes da sociedade brasileira no limiar do novo

século™?,

Assim, ao recepcionar-se, na Constituicdo Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado, provocou-se
transformacdes fundamentais do sistema de direito civil classico: na
propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica

37 LOBO, 1999, passim.

%18 EACCHINI NETO, 2003, p.46/47, passim.

19 EACCHINI NETO, 2003. Idem., p. 46

%0 CANOTILHO, 1993, p 133. Gomes Canotilho apresenta a justificativa: “[...], justificando-se, por
isso, um menor grau de vinculatividade juridica deste direito em comparacao com o direito privado
(sobrevivéncia de um ‘espaco livre’ do direito para os poderes publicos prossecutores do bem
comum)”.

%21 CANOTILHO, 1993. Idem, p. 133/134.

%22 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de
janeiro: Renovar, 1999. p. 311

» RAMOS, 1998, p. 10/11.
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absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fungéo social); na familia (que,
antes hierarquizada, passa a ser igualitaria no seu plano interno, e,
ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que via
como sua fonte Unica o casamento, tornando-se plural quanto a sua origem)
e nas relacfes contratuais (onde foram previstas intervencdes voltadas para
o interesse de categorias especificas, como o consumidor, e inseriu-se a
preocupacdo com a justica distributiva)®**.

Neste diapasdo, acompanhando Carmem Ramos, a “publicizacdo do direito
regulador das relacbes privadas, e a concomitante privatizacdo das normas
aplicaveis a atividade do Estado”, verteu menos audivel, ao crivo da ordem juridica,
a “distincdo entre direito publico e direito privado, sendo fenémeno reconhecido,

como regra, nos sistemas juridicos romanistas atuais™°.

Certo é, que as novas tendéncias do Direito Privado, em especial do Direito
Civil brasileiro remete, conforme Edson Fachin, “a analise um paradoxo: de um lado,
a recuperacao discursiva da “publicizacdo” de espacos classicamente privados, e de
outro, o processo em marcha de privatizacdo do Estado”; e complementa, “envia ao
debate sobre os novos rumos do cerne do direito privado classico, sua crise e

transformac&o™?®.

Para Tereza Negreiros, é liguidante o mote de que “a supervalorizacdo da
Constituicdo” (no plano ideoldgico) “reflete um apoio politico aos valores ali
consignados”. Até porque, a expectativa de “releitura do direito civil a luz da
Constituicao [...], importa numa nova otica ideoldgica, determinada, entretanto, nédo

pelo intérprete, mas pelo constituinte™?*’. E a licio de Gustavo Tepedino:

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituigédo de
direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cadigo Civil e ao
império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da atividade
econbmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas do direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por outro lado, o
préprio direito civil, através da legislacdo extra codificada, desloca sua
preocupacdo central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo para
as atividades por ele desenvolvidas e os riscos dela decorrentes®?.

%4 RAMOS, 1998, p. 11.

35 RAMOS, 1998, p. 11.

%26 EACHIN, Luiz Edson. Novas LimitagBes do Direito de Propriedade: do espaco privado a funcéo
social. Revista do Direito n° 11, p. 33 a 46. Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC, jan/jun. 1999. p. 33
7 NEGREIROS, 1998, 180/181.

%8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In:
Temas de direito civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 7.
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Assim, uma visao é ler o Direito Privado “naquela ética produtivista”, outra é
visualiza-lo “a luz da opcéo ‘'ideoldgico-juridica’ constitucional, na qual a producéo
encontra limites insuperaveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana". Esta nova visdo hermenéutica constitucionalizada de todo o Direito
privado, em especial do Cddigo Civil, tem como supedaneo “a normatividade dos
principios constitucionais” e, consequentemente submete-se a “concepc¢ao
sistematicamente aberta do ordenamento juridico, entendido o sistema como a

‘ordem teleol6gica de principios’ constitucionais” %°.

Ultrapassadas as consideragdes acerca dos fundamentos e publicizacdo do
Direito Privado, segue-se a tentativa de proceder a articulagdo entre as idéias de
principio de sistema juridico, com objetivo de fundamentar uma perspectiva
constitucionalizada de interpretacdo de toda a legislacdo infraconstitucional. Faz-se
indispensavel enfrentar a codificacdo na esfera brasileira contemporanea, divisando
a abertura do sistema a partir dos codigos aos estatutos especiais, através da

superacao do sistema do Direito Privado classico e sua constitucionalizacao.

2.2 Uma vez mais - Direito Privado constitucionaliz ado

O Direito brota da realidade do mundo dos fatos, as quais se impdem mesmo
contra os codigos, ainda que muitos relutem em aceitar a sua natural forca motriz.
Como suporte fatico o espaco-temporal é variavel, a revisdo dos conceitos (normas)
tem de seguir na mesma propor¢ao. Impossivel pensar o Direito como algo pronto e
acabado, ao contrario, tem que ser visto como um sistema em constru¢do, movel,
aberto, permeavel e sensivel a natural evolucédo dos fatos e as constantes mutacdes
axiologicas. Ai a imprescindibilidade de se considerar a realidade social

contemporanea na edi¢cado da norma e, sobretudo, na vigente.

Uma Constituicdo como a brasileira, que estrutura ndo apenas o Estado em
sentido estrito, mas também a prépria esfera publico-privada, outorga a cidadania
um status formal e material de sujeitos da propria historia, co-responsaveis pela

construcédo cotidiana de um projeto de vida.

%9 NEGREIROS, 1998, p. 181/182.
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A priori, a funcdo interpretativa dos principios constitucionais, projetada em
multiplas direcdes, é aqui complementada pela no¢do de "principios como conexdes,
axiologicas e teleoldgicas, entre a Constituicdo e a legislacdo infra constitucional”.
Infere-se, dai, que é através dos principios constitucionais que se torna possivel
proceder a uma reconstrugédo constitucional do Direito Privado, “pois a funcdo dos
principios, enquanto tais, € precisamente a de integrar e conformar a legislacdo

ordinaria a Lei Fundamental™*.

Dessarte, concordando com Walter Rothenburg, ao citar Gomes Canotilho:
“Sempre tdo feliz nas expressbes que cunha, Canotilho (1993: 169) fala da
‘idoneidade irradiante’ que lhes permite (aos principios) ‘ligar’ ou cimentar

objetivamente todo o sistema constitucional™*3".

No presente topico, procurar-se-a lancar as bases da compreensdo dogmética
do Direito Privado constitucionalizado, como ponto de partida fundamental e
preparatéria para uma visualizacdo da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, através do desenvolvimento dos seguintes itens: - a abertura do
sistema e a constitucionalizagdo do Direito Privado; - o sentido antigo e o sentido
moderno da constitucionalizagdo do Direito Privado; - o entrelagamento entre o

Direito Publico e Direito.

2.2.1 A abertura do sistema e a constitucionalizacd o do Direito Privado

Certo, que do alcar de novos voos do Direito Constitucional brotaram anseios
de ideais sociais, de solidariedade. Desta desconexdo do pensamento liberal para o
pensamento social produziu-se o renascimento de um direito, com mote “filosofico

1332

social, humanitario-solidaria”**“, ja, adjungido as pautas axiolégicas constitucionais,

refletido nas leis infraconstitucionais®*°,

%0 NEGREIROS, 1998, p. 137/138.

%1 ROTHENBURG, 1999, p. 52.

%2 SANTOS, 2002, Op. Cit.. “Dessa maneira, frisou a submissdo das leis infraconstitucionais a
filosofia social, humanitario-solidaria, que norteou a Lei Maior, estabelecendo aos operadores o rumo
a seguir: defesa do social em vez do culto cego e egoistico ao individualismo vigorante ao tempo do
Século das Luzes.”

33 SANTOS, 2002, Ibidem. “A propésito desse rito de passagem, do liberal para o social, a
Constituicdo Federal vigente logrou ndo apenas esquadrinhar o homem em perspectiva diversa, mas,
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Como consectario, a Constituicdo®* é “uma fonte que exerce uma influéncia,

tanto direta, através de normas operativas, quanto indireta”, transformando o
“espirito informador do Direito, e mudando os principios gerais”. Sob esta égide, o
Direito Privado atual adota uma permanente “perspectiva constitucional”, enquanto
que a Constituicdo tem “disposicbes de conteudo civilista aplicaveis ao ambito
privado”. Bem como, “tem em seu seio as normas fundamentais da comunidade, a
sua forma de organizar-se, as quais se remete permanentemente o Direito

privado.”* Como bem expressa Ricardo Lorenzeti:

De outro ponto de vista, o Direito Privado € Direito Constitucional aplicado,
pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a Constituicdo tenta
impor; o Direito Privado representa os valores sociais de vigéncia efetiva.
Por isso € que o Direito Privado se vé modificado por normas
constitucionais. Por sua vez, o Direito Civil ascende progressivamente,
pretendendo dar carater fundamental a muitas de suas regras, produzindo-
se entdo uma ‘constitucionalizac&o do Direito Civil'®*°.

A terminologia, “constitucionalizacdo do Direito”, conforme Luis Barroso, é de
“uso relativamente recente na terminologia juridica e, além disso, comporta multiplos
sentidos”. A idéia de constitucionalizacdo do Direito analisada referencia o “efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e axiologico se irradia,

com forca normativa, por todo o sistema juridico”>*".

principalmente, instituir principios axioldgicos cogentes, auténticos fundamentos da Republica, a fim
de determinar quais sdo as opg¢0Oes politicas da sociedade brasileira”.

%4 BOBBIO, Norberto. Estado Governo Sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. 10* ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 2003. p.101. Esclarece Norberto
Bobbio: “Costuma-se chamar de “constitucionalismo” a teoria e a pratica dos limites do poder: pois
bem, o constitucionalismo encontra a sua plena expresséo nas constituicbes que estabelecem limites
nao s6 formais mas também materiais ao poder politico, bem representados pela barreira que os
direitos fundamentais, uma vez que reconhecidos e juridicamente protegidos, erguem contra a
pretensdo e a presuncdo do detentor do poder soberano de submeter a regulamentacdo todas as
a%c”)es dos individuos ou dos grupos.”

%% | ORENZETTI, 1988, p. 252.

%% | ORENZETTI, 1988, p.ldem, p. 253.

%7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag&o do Direito. (O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo, n°® 240. Rio de Janeiro:
Renovar, abr./jun., 2005. p. 01-42. Quanto a locugdo constitucionalizacdo do direito, refere-se Luis
Barroso: “Por ela se poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no
gual vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia. Como este € um traco comum de grande
namero de sistemas juridicos contemporaneos, faltaria especificidade a expressédo. Nao é, portanto,
nesse sentido que esta aqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a
Constituicdo formal incorporar em seu texto inUmeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do
Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de certa forma, com a Constituicdo portuguesa de 1976,
continuado pela Constituicdo espanhola de 1978 e levado ao extremo pela Constituicdo brasileira de
1988".
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Por essa razdo, o atual Direito Privado adota uma constante “perspectiva
constitucional” em diferentes niveis. Convém salientar, que a “Constituicdo se
projetou na ordem civil, disciplinando, a tracos largos, a economia e o mercado e
consagrando valores solidaristicos”, bem como “direitos diretamente oponiveis aos

atores privados, como os trabalhistas™*.

No entanto, a ampliacdo do espaco constitucional, por si s6, ndo bastou para
elevar a “Constituicio a posicdo de centro gravitacional do Direito Privado”.
Somente com o “reconhecimento da ‘forca normativa’ de toda a Constituicdo, em
especial dos seus principio”, € que concebeu o “ordenamento como uma unidade,
na qual a Lei Maior representa ndo apenas o limite para o legislador, mas também o

norte da sua atuac&o e o centro unificador de todo o direito infraconstitucional”®*°.

E necessario, relembrar que os principios, de meio supletivo de interpretacéo,
passam a “ser o elo entre o juridico e o ndo juridico, na medida em que permitem
‘respirar, legitimar, enraizar e caminhar’ o direito positivo”. Visualizando-se o campo
especifico do direito privado, este parece ser um processo, nas palavras de Tereza
Negreiros, de “profundas e ainda ndo tangiveis mudancas: desaparece a idéia do
Cddigo Civil como ‘constituicdo da vida privada’, [...] surgindo a Constituicdo como

centro, ndo apenas formal, mas valorativo da unidade do sistema como um todo”.3*

Para Pietro Perlingieri o papel unificador do sistema, tanto em aspectos
“civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”, perdendo, o Cadigo Civil de vez a
centralidade de outrora®*'. Para tanto, os principios tiveram real importancia na
releitura do direito civil, sendo indiscutivel a concep¢éo dos principios como normas

gue se distinguem em um nivel funcional:

A jurisprudéncia dos valores constitui, sim, a natural continuacdo da
jurisprudéncia dos interesses, mas com maiores aberturas para com as
exigéncias de reconstrucdo de um sistema de 'Direito Civil constitucional’,
enquanto iddénea a realizar, melhor do que qualquer outra, a funcionalizacdo
das situacdes patrimoniais aquelas existenciais, reconhecendo a estas

%38 SARMENTO, 2006, p. 49.
%9 SARMENTO, 2006, p. 49/50
%9 NEGREIROS, 1998, p. 169.
%1 PERLINGIERI, 2002, p. 06.
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Ultimas, em atuacdo dos principios constitucionais, uma indiscutida (sic)
preeminéncia"342.

Consoante adverte Martins-Costa, citando Miguel Reale, que a afirmacéo
corrente de que “uma lei ndo deve ser interpretada segundo a sua letra, mas
consoante 0 seu espirito” leva a considerar o conjunto de diretrizes que passaram a
nortear a codificacdo de Direito Privado - “constituindo o seu travamento ldgico e

técnico, bem como a base de sua fundamentacéo ética”.>*®

Todavia, convém lembrar tema analisado no item 1.2 do primeiro capitulo desta
dissertacdo, nas palavras de Konrad Hesse, de que a “forca normativa da
Constituicdo ndo reside, tdo-somente, na adaptacdo inteligente a uma dada
realidade”. Haja vista, a Constituicao juridica converter-se “em forca ativa, que se
assenta na natureza singular do presente [...]. Embora a Constituicdo ndo possa, por

si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas”.3**

A salvaguarda da for¢ca normativa da Constituicdo serd municiada na “medida
em que, ao interpretar o Texto Constitucional, o intérprete integre sua atuacao ao
processo dinamico de producéo normativa constitucional e infraconstitucional”.>*> O
principio da supremacia constitucional vem explanado no parecer de Luis Barroso e

Ana Paula de Barcellos:*°

Do ponto de vista juridico, o principal traco distintivo da Constituicdo é a sua
supremacia, sua posicdo hierarquica superior a das demais normas do
sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral ndo poderéo
existir validamente se incompativeis com alguma norma constitucional. A
Constituicdo regula tanto o modo de produgédo das demais normas juridicas
como também delimita o conteldo que possam ter.

Como ilacdo, a Constituicdo exige que todos os atos praticados sob o seu
escudo a ela “se conformem, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficicia (principio da constitucionalidade)”, conforme adverte Jalio Finger. A “idéia
de hierarquia normativa”, consequentemente esta adstrita as normas constitucionais

comporem “heterodeterminacdes negativas (oferecendo limites a legislacao

%2 pPERLINGIERI, 2002, p. 06/07

%3 COSTA, 2002, p. 130.

¥ HESSE, 1991, p.19

%5 GRAU, Eros Roberto. A interpretacdo constitucional como processo. Porto Alegre: Juris Plenum —
Edicdo 77, vol. 2, maio/jun.2004 — CD-ROM.

%% BARROSO, 2003, p. 360.
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infraconstitucional) e positivas (conformando também o conteddo material das

normas hierarquicamente inferiores)”*’.

Assim, pode-se afirmar que “todo o direito infraconstitucional € direito
constitucionalizado”, inaceitavel, portanto, “ter um direito civil autbnomo em relacao

"348  Por essa razdo, todo o standard normativo

ao Direito Constitucional
infraconstitucional deve se amoldar ao modelo axiolégico constitucional, nao
bastando, para Cortiano Junior, que “o legislador inferior passe a expedir nhormas
que vao ao encontro da ordem constitucional”. E fundamental que mesmo as normas
“ditas inferiores ja existentes” sejam reconhecidas, “interpretadas e aplicadas de
acordo com o preceito constitucional. A Constituicdo passa a se constituir como o

centro de integrardo do sistema juridico de direito privado”.3*°

Dentro deste consenso, a constitucionalizagcéo do Direito Civil, entendida como
insercdo constitucional dos fundamentos da validade juridica das relagcbes civis, é
mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do
processo de transformacdo, ou de mudanca de paradigmas, por que passou O
Direito Privado, no transito do Estado Liberal para o Estado Social, acabando por

receber no seu bojo toda a influéncia dai emanada.

Convém, ainda, lembrar que o “Direito Privado € Direito Constitucional

aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a Constituicdo tenta

impor; o Direito Privado representa os valores sociais de vigéncia efetiva” 3.

Modernamente, podemos encontrar, sob dois enfoques, o “fendbmeno da

constitucionalizacdo do Direito Privado”, como bem preleciona Facchini Neto®*:

No primeiro deles, trata-se da descricdo de que varios institutos que
tipicamente eram tratados apenas nos coédigos privados (familia,
propriedade, etc) passaram a serem disciplinados também nas constituicGes
contemporaneas”... Esse segundo aspecto é mais amplo do que o primeiro,
pois implica analisar as consequéncias, no dmbito do direito privado, de
determinados principios constitucionais, especialmente na area dos direitos
fundamentais, individuais e sociais. Assim, o fendbmeno pode ser

*" FINGER. 2000, p. 93.

%8 FINGER, 2000. Ibidem, p. 94.

%9 CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 37.
%0 | ORENZETTI, 1988, p. 253.

%1 EACCHINI NETO, 2003, p. 36/37
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compreendido sob determinada 6tica hermenéutica, aquela da interpretacao
conforme a Constituicao.

Sendo o texto constitucional, conforme Lénio Streck, em seu todo, “dirigente e
vinculativo”, é indispensavel observar, rigorosamente, o “fato de que todas as
normas (textos) infraconstitucionais, para terem validade”, prescindem
fundamentalmente, da passagem “pelo processo de contaminag&o constitucional

(banho de imerséo [...], ou filtragem constitucional [...]"”.>*

Desta filtragem constitucional, advém a presuncdo de constitucionalidade das
normas infraconstitucionais, face a interpretacdo conforme a constituicdo, ou seja,
relacdo de tais normas com o principio da irradiacdo (indicativo de conteudo para o
direito infraconstitucional). Diga-se, an passan, que esta eficacia de irradiacdo ndo
implica, contudo, em uma anulacdo dos diferentes ramos do direito
infraconstitucional, pois, trata-se, tdo somente, de uma interagdo - a

constitucionalizacdo do Direito Privado®°.

Por este prisma, a Constituicdo passa a ser, ndo apenas um sistema em Si
(com a sua ordem, unidade e harmonia), mas em especial um novo modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Como anteriormente apontado, a
constitucionalizac&o do direito infraconstitucional ndo tem, como sua principal baliza,
a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a

reinterpretacdo de seus institutos sob uma visdo constitucional®**

A partir desse ponto, segui-se a trajetoria do estudo sobre o processo de
constitucionalizacédo do Direito Privado, combinado com os reflexos dele emanados,
uma vez que interferem nas diversas esferas juridico-sociais, condicionando a
validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. A anélise de
tal fenébmeno implica na visualizacdo e compreenséo do seu sentido antigo e sentido
moderno, ligados a forca normativa dos principios e a interpretacdo conforme a

Constitui¢ao.

%2 STRECK, 1999, p. 248
%3 STRECK, 1999. Idem, p. 248/249, Passim.
%4 EACCHINI NETO, 2003, p. 36. Referéncias neste sentido.
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2.2.2 O sentido antigo e o sentido moderno da const itucionalizagcdo do Direito

Privado

Acompanhando José Sampaio, ha de se considerar que a “experiéncia do
mundo supbe sempre a dimensédo hermenéutica”, ou seja, impde a sociedade “uma
existéncia que somente pode ser compreendida linguisticamente”. Deve a
experiéncia sobrepujar a “tradicdo sob pena de fracassar exatamente por causa

dela. O novo deixaria de sé-lo, se nao tivesse de se afirmar contra alguma coisa”*°.

Em face disso, cabe indagar: a Constituicdo de 1988, entendida como o
novo, tem condi¢cdes de triunfar sobre a tradicdo (inauténtica) do direito,
forjada no velho/ultrapassado modelo-liberal-individualista-normativista?
Para uma resposta a essa indagacdo, € preciso compreender que o
desvelar do novo pressupde a desconstrucdo/destruicdo da tradi¢éo juridica
inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas. [...] Nesse sentido, o
acontecimento da Constituicdo (e do direito constitucionalizado) sera a
revelacdo dessa existéncia do juridico (constitucional), que esta ai, ainda
por descobrir.®*°

Para Jorge Reis, a “preocupacéo do estudo do direito privado vinculado aos
preceitos constitucionais é recente, tanto no Brasil, como nos demais paises”.
Apesar de sempre ter sido dada a devida atencdo a “interpretacdo do sistema
positivo do Direito Privado de acordo com os preceitos da doutrina dogmatica”, as
alteracdes introjetadas ao “Caodigo Civil patrio, principal diploma de Direito Privado,
desde seu surgimento em 1916, ndo afetaram a sua estrutura determinada pelo
legislador original”, ocasionando reformas unicamente de “ordem estrutural”.
“Extrairam de sua competéncia diversas matérias que passaram a ser reguladas por
leis extravagantes denominadas de microssistemas juridicos”, sem, no entanto,
interferirem no sistema do Coédigo®’. Tem-se, neste tracado, a ‘“inevitavel

fragmentacao do direito privado”. Esclarece Facchini Neto, “a matéria privada que

%5 SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradicbes: a razoabilidade como pardmetro

constitucional. In: Jurisdicdo Constitucional e direitos fundamentais. José Adércio Leite Sampaio
Coordenador. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 110.

% SAMPAIO, 2003. Idem., p. 111. “O acontecer (Ereignen) sera, assim, a des-ocultacdo do que
estava ai encoberto (sentido entulhado de Constituigdo e do direito como mecanismo de resgate das
promessas da modernidade). Isto, a evidéncia, ndo implica entender que a Constituicdo (seu texto)
tenha que ter "um sentido”, mas, sim, que haja "um sentido de Constituicdo que exsurge da proposta
civilizatéria do Estado Democratico de Direito, calcada na realizacdo dos direitos fundamentais e da
funcéo social do direito".

%7 REIS, 2003, p. 785.
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antes estava concentrada nos cddigos civis e comerciais, passou a ser tratada em

leis especiais, naquele fendmeno que foi chamado de a era dos estatutos” >*®.

Para explicitar o confronto entre o sentido antigo e sentido moderno da
constitucionalizacdo do Direito Privado, “atravessado pela crise de paradigmas”,
prescinde-se de uma confrontacdo entre o modelo tradicional de direito com o “novo
modelo de direito (Estado Democratico de Direito, representado pela Constituicdo de

1988 e sua substancialidade principioldgica)”*°.

Em vobos tracados sobre os modelos de direito, acompanha-se os termos de
Luis Barroso, ao invocar o Direito como “uma invencdo humana, um fendmeno
historico e cultural, concebido como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de
pacificagdo social’. Situa-se o0 modelo tradicional com a raiz “juridica romano-

germanica” gestada no entorno das relacdes privadas, tendo como centro do

|360

sistema o Direito Civi Relembrando analises feitas no primeiro capitulo sobre a

modernidade, cita-se:

O Estado moderno surge no século XVI, [...] sobre as ruinas do feudalismo
e fundado no direito divino dos reis. Na passagem do Estado absolutista
para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos
séculos XVII e XVIII, matéria prima das revolugdes francesa e americana. O
Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-se no século XIX,
ja arrebatado pela onda positivista, com status e ambicao de ciéncia®®".

Arrimado no exposto, concebe-se dogmatica juridica tradicional, tendo como
caracteristicas, carater cientifico, emprego da logica formal, pretensdo de

completude, pureza cientifica, racionalidade da lei e claro, a neutralidade do

362

intérprete Neste crivo, compreendia-se o Cddigo Civil como a *“constituicao

%8 EACCHINI NETO, 2003, p. 30. “De um sistema monolitico, representado pelos codigos totalizantes

do séc. XIX (cuja idéia, porém, continua vicosa durante boa parte do séc. XX), passou-se a um
olissistema ou plurissistema”.

¥ SAMPAIO, 2003, p. 110/111. “...nada melhor que a licdo de Gadamer, para quem toda experiéncia

€ confronto, pois ela opde o novo ao velho, ndo sendo possivel aquilatar se esse novo prevalecera,

tornando-se, assim, uma experiéncia, ou se o velho reconquistara a sua consisténcia”.

%9 BARROSO, 2003, p. 12.

%1 BARROSO, 2003. Idem, p. 12.

%2 BARROSO, 2003. Idem, p. 13. Neste sentido, completa Luis Barroso: “Tudo regido por um ritual

solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradicdo e o formalismo. Témis, vendada, balanca

na mao, € o simbolo maior, musa de muitas gera¢des: o Direito produz ordem e justica, com equilibrio

e igualdade”.
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privada”, tendo como pano de fundo a “divisdo entre o direito publico e direito

privado”®®3,

Para a exata compreensao do direito civil classico é necessario divisar que
o Cdédigo de Napoledo (e os demais codigos que se seguiram) se destinava
a consolidar os direitos fundamentais reconhecidos pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, [...] fruto da Revolucdo Francesa. A
Revolucdo Burguesa inaugurou, como se sabe, o Estado Liberal, baseado
na igualdade formal, expressa na maxima segundo a qual "todos sao iguais
perante a lei"*®.

Saliente-se, que sob o palio do “modelo engendrado pelo liberalismo, dois
séculos atras, o qual, embora tenha sido atualizado em seu conteudo, refletindo a

1365

mesma concepc¢ao das relagdes entre os homens ha duzentos anos™””, ascendeu e

manteve-se o arcabouco do Cédigo Civil Brasileiro de 19163,

A partir da segunda metade do século XX, o Direito “ja ndo cabia mais no
positivismo juridico”. Nesse contexto, “0 pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrucdo, mas como uma superacdo do conhecimento convencional”.
Consoante, mesmo antes da edicdo de um novo Cddigo Civil, “a legislacdo
infraconstitucional pétria, por forca dos principios normativos constitucionais, ja era
objeto de nova interpretacdo, em razdo da mudanca de paradigma advinda da

367

Constituicao social de 1988” E deveras interessante a sintese posta por Luis

Barroso:
Quando a noite baixou, o espaco privado invadira o espago publico, o

publico dissociara-se do estatal e a desestatizacdo virara um dogma. O
Estado passou a ser o guardido do lucro e da competitividade. No direito, a

%3 FINGER, 2000, p. 86.

%4 FINGER, 2000. Idem, p. 86/87. Ainda, historicamente: “Era da Codificacéo’, produto juridico desse
contexto histdrico, teve dois grandes momentos: o CAdigo Napoledo, de 1804, que foi 0 seu inicio, e 0
BGB, de 1896, produto da pandectistica alema. Embora com um sensivel declinio, a ‘Era dos
Cdédigos’ ainda se perpetuou nas chamadas "codificaces tardias", entre as quais o Cdodigo Civil
Brasileiro™.

%5 RAMOS, 1998, p. 11/12.

%5 FACCHINI NETO, 2003, p. 33. Esclarece, Facchini Neto, a respeito do sentido antigo da
constitucionalizacdo do Direito: “Como as constituicdes liberais, flexiveis, ndo possuiam eficacia
vinculante frente ao legislador ordinario, ndo somente ndo tinham elas forga para provocar ou
programar modificagBes futuras no ambito do direito privado, como também ndo eram capazes de
desempenhar uma fungdo protetiva do direito privado existente. Em outras palavras, eram
documentos de acentuada natureza politica, sem forca juridica para garantir a conservacdo do
existente nem para impulsionar a conformacédo do futuro, no ambito das rela¢des privadas. Quanto a
funcéo de garantia, ndo era ela necessaria, ja que os principios basicos do direito privado ndo corriam
nenhum perigo. Na verdade, como ja salientado, eram os préprios codigos civis que exerciam a
funcéo de verdadeiras constituicdes no ambito das relacdes juridicas privadas.”

%7 BARROSO, 2003, p. 28.
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tematica ja ndo é a liberdade individual e seus limites, como no Estado
liberal; ou a intervencdo estatal e seus limites, como no welfare state.
Liberdade e igualdade ja ndo sdo os icones da temporada. A prépria lei caiu
no desprestigio. No direito publico, a nova onda é a governabilidade. Fala-
se em desconstitucionalizacdo, delegificacdo, desregulamentacdo. No
direito privado, o codigo civil perde sua centralidade, superado por multiplos
microssistemas

Dava-se, entdo, o preludio da nova Constitucionalizac&o®® do Direito Privado.
Diz-se nova, em face da mudanca paradigmatica: contemporaneamente 0 “processo
de constitucionalizacao objetiva submeter o direito positivo privado aos fundamentos
da validade constitucionalmente estabelecidos”, ou seja, proceder uma “releitura do
direito civil & luz dos principios e regras constitucionais™’°. E interpretar o Direito

Privado a luz da constituicdo e ndo o contrario.

Notadamente, o constitucionalismo contemporaneo requesta a “volta aos
valores, uma reaproximagcdo entre ética e Direito”. Portanto, 0s principios
constitucionais, “explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico”. Eles refletem “a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins”, dando “unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas” **. Tais mutacdes redefiniram o
norte da Constituicdo na ordem juridica brasileira, apesar de o “constitucionalismo,
por si sO, ndo é capaz de derrotar algumas das vicissitudes que tém adiado a plena

democratizacéo da sociedade brasileira” "%

%8 BARROSO, 2003, p. 04.

%9 BARROSO, 2005, p. 06. Luis Barroso aponta: “Nos Estados de democratizagdo mais tardia, como
Portugal, Espanha e, sobretudo, o Brasil, a constitucionalizacdo do Direito € um processo mais
recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento translativo ocorrido
inicialmente na Alemanha e em seguida na Italia: a passagem da Constituicdo para o centro do
sistema juridico. A partir de 1988, e mais notadamente nos Ultimos cinco ou dez anos, a Constituicdo
passou a desfrutar jA ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma
supremacia material, axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade
de seus principios. Com grande impeto, exibindo forca normativa sem precedente, a Constituicao
ingressou na paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos”.

$9 REIS, 2003, p. 786/787. “Assim, as normas infraconstitucionais tinham de ser moldadas a esse
paradigma do direito patrio, determinado pelos principios constitucionais, muito especialmente, como
ja se disse, os dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da igualdade
substancial”.

¥ BARROSO, 2003, p. 29. “O contetdo juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material
elementar é composto do minimo existencial, locugcdo que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da proépria liberdade. p. 38.

372 BARROSO, 2003. Idem, p. 43-45. “De fato, nas Ultimas décadas, o Cédigo Civil foi perdendo sua
posicdo de preeminéncia, mesmo no ambito das relacdes privadas, onde se formaram diversos
microssistemas (consumidor, crianca e adolescente, locacfes, direito de familia). Progressivamente,
foi se consumando no Brasil um fenémeno anteriormente verificado na Alemanha, ap6s a Segunda
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O novo Direito Constitucional brasileiro, “cujo desenvolvimento coincide com o
processo de redemocratizacdo e reconstitucionalizagdo do pais”, foi obra de
mudancas de paradigma: - “a busca da efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forca normativa da Constituicdo” e o incremento de uma
nova “dogmatica da interpretacdo constitucional, [...] e na sistematizacdo de
principios especificos de interpretacéo constitucional®”®. Como bem explicita Edson
Fachin:

O que fecha as cortinas do palco deste século XX, na complexidade e no
paradoxo, abre a possibilidade de falar da diversidade, uma nova
comunhdo. N&o se trata, é certo, de uma proposta iconoclasta de
desconstru¢do do Direito Civil, de um mergulho no niilismo, com uma
diversidade cadtica a repelir qualquer unidade. Esta pode persistir, ndo
sendo mais, porém, caracterizada pelo engessamento da codificagdo, mas

constituindo uma unidade principioldgica, centrada na Constituicdo, com
respeito a complexidade e a dinamica dos novos temp05374.

Seguindo esta linha de pensamento, ultima-se pelo desaparecimento do Direito
Privado proprio do “Estado Liberal classico, aquele centrado no individualismo e
patrimonialismo que o caracterizou”, para dar espaco ao Direito Privado amparado
nos valores constitucionais, comprometido com o seu tempo e com 0 aprimoramento
de sua relacdo com os direitos fundamentais, assumindo feicbes especificas e
diferenciadas, sem afastar os elementos comuns a principiar pela circunstancia
basica de que qualquer “aspecto que diga com os direitos fundamentais e o Direito
Privado, em ultima analise, envolve o problema da Constituicdo na qual aqueles séo
assegurados e as suas relacbes com a ordem juridica privada”. Certo € que a
“constitucionalizacédo do Direito Privado constitui um fendmeno que, em virtude de
sua amplitude, ndo se restringe as relacdes entre os direitos fundamentais e o

Direito Privado™">.

Guerra: a passagem da Lei Fundamental para o centro do sistema. A supremacia até entdo
meramente formal, agregou-se uma valia material e axiolégica a Constituicdo, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios”.

73 BARROSO, 2003, p. 29.

7 EACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. (em Nota prévia & segunda publicacdo).

%75 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. IN A constituicdo concretizada:
constuindo pontes com o publico e o privado / José Luis Bolzan de Morais...[et al.]; organizagéo Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 160.
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A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo identifica apenas a
inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacdo de seus institutos sob uma otica constitucional. Assim a concepcao
juridica ndo mais se amolda a racionalidade dos Cédigos tais como foram
concebidos tradicionalmente, no pds-moderno, institui-se uma nova racionalidade,
desvinculada da razao silogistica com base numa Constituicdo do Homem Privado,
devendo a codificacao infraconstitucional prender a si a garantia da continuidade do
ordenamento constitucional, salvaguardando os relacionamentos sociais, com aporte
na unidade do sistema. Tal unidade e coeréncia é o suporte para aventurar, a partir
de entdo, a uma analise sobre a superacado dicotdbmica entre o Direito Privado e o

Direito Publico.

2.2.3 Direito Publico e Direito Privado — superando distancias

Face a apreciacédo feita até este ponto sobre a constitucionalizacdo do Direito
Privado, transverbera inquestionavel o fato de que atualmente a Constituicdo
configura-se como o principal mecanismo de captagdo dos valores sociais e como
sistema irradiador dos valores fundamentais sobre a codificacéo privada, como fruto
do intenso labor democratico que ocorre na origem da Carta Politica. Torna-se
cogente, afirmar que, “ndo existem mais matérias absolutamente publicas ou
absolutamente privadas”. Ha, sim, matérias em que “preponderam interesses
publicos e outras em que preponderam interesses privados”, mas aqui, salienta-se
gue “interesses publicos e privados estdo imbricados; eles se correlacionam dentro

de diversos institutos e, principalmente em nivel constitucional”®’®.

Neste item do presente trabalho procurar-se-a averiguar algumas premissas
histérico-ideolodgicas relacionadas com o “ocaso da visdo dicotdmica que dividia o
mundo juridico em direito publico e direito privado e sua repercussao no mundo
juridico, com destaque aos “momentos em que houve o primado do privado sobre o
publico, sucedido pelo primado do publico sobre o privado, destacando os
pressupostos ideoldgicos de tal oscilacdo”. Evidentemente, que tal tema, carrega

consigo as "questdes ligadas aos fendmenos da publicizacdo do direito privado e da

37 BARLETTA, 1999, p. 285.
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privatizacao do direito publico”, além de relacionar-se com o “esfor¢o para tornar ndo
s6 juridicamente eficazes, mas principalmente socialmente efetivos os direitos

fundamentais™’’.

A célebre distingdo entre Direito Publico e Direito Privado, “destinada a se

tornar uma das grandes dicotomias do pensamento juridico de todos os tempos™®,

traz a expressao “dicotomia™"®

como o ponto nodal. Alem disso, conforme Norberto
bobbio, os “dois termos de uma dicotomia condicionam-se reciprocamente, no
sentido de que se reclamam continuamente um ao outro”, mas, no entanto,
mutuamente se delimitam, no sentido de que a esfera do publico chega até onde

comeca a esfera do privado e vice-versa™®.

Facchini Neto afirma que a identificacdo do problema da citada dicotomia,
“costuma vir acompanhada pela afirmacdo da supremacia do direito publico sobre o
direito privado”. Desta forma, “a uma visdo supostamente descritiva da natureza das
coisas, passa-se imperceptivelmente a uma visdo prescritiva, carregada de valor

ideoldgico”.

A classica biparticdo romana do Direito em Publico e Privado ndo corresponde
a atual realidade juridica, ante a complexidade das relacbes da sociedade moderna.
O constitucionalismo e a codificacdo”, como ja foi visto e € corroborado por Netto
Lobo, “sdo contemporaneos do advento do Estado Liberal e da afirmagdo do
individualismo juridico”. Tendo cada um cumprido com a sua fungéo, ou seja, “um, o
de limitar profundamente o Estado e o poder politico (Constituicdo), a outra, o de
assegurar o mais amplo espaco de autonomia aos individuos, nhomeadamente no
campo econdmico (codificacdo)™®!. Todavia, é nitida a superacdo da dicotomia
Direito Publico e Privado, vislumbrando-se em alguns ramos da ciéncia juridica,

pontos comuns de contato com um e outro ramo.

$"" EACCHINI NETO, 2003, p. 12.

"8 EACCHINI NETO, 2003, p. 13.

79 BOBBIO, 2003, p. 13. Segundo Norberto Bobbio, pode-se falar em “dicotomia quando nos
deparamos com uma distingdo da qual se pode demonstrar a capacidade: a) de dividir um universo
em duas esferas, conjuntamente exaustivas, no sentido de que todos os entes daquele universo
nelas tenham lugar, sem nenhuma excluséo, e reciprocamente exclusivas, no sentido de que um ente
compreendido na primeira ndo pode estar simultaneamente compreendido na segunda [...]".

%0 BOBBIO, 2003. Idem, p. 14.

%1 1.0BO, 1999,
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A distingdo entre Direito Pudblico e Direito Privado deve, segundo Gomes
Canotilho, “desvincular-se da pré-compreenséao ideologica que, por vezes, lhe esta
subjacente™®?. Assim o Direito Constitucional é Direito PUblico, qualquer que seja a

teoria preferentemente adotada para alicercar a distincdo entre Direito Publico e

Direito Privado®®.

O Direito Constitucional € um ramo de Direito dotado de certas caracteristicas
especiais. “Tem uma ‘voz’ especifica expressa através da forma, do procedimento
de criacdo e da posicdo hierdrquica das suas normas”. Tais subsidios permitem
individualiza-lo de outras “constela¢cdes normativas do ordenamento juridico”. Desta
forma as normas constitucionais, concebidas por Gomes canotilho como
“heterodeterminagbes positivas e negativas das normas hierarquicamente

inferiores”, implicam na “conversdo do direito ordinario em direito constitucional

concretizado™®*,

Como determinantes negativas, as normas de direito constitucional
desempenham uma funcédo de limite relativamente as normas de hierarquia
inferior; como determinantes positivas, as normas constitucionais regulam
parcialmente o préprio conteido das normas inferiores, de forma a poder
obter-se ndo apenas uma compatibilidade formal entre o direito supra-
ordenado (normas constitucionais) e infra-ordenado [...], mas também uma
verdadeira conformidade material. De acordo com esta perspectiva, ndo se
pode falar, por ex., do direito civil como direito autbnomo em relacdo ao
direito constitucional: o direito civil ndo pode divorciar-se das normas e

principios constitucionais relevantes no direito privado®°.

%2 CANOTILHO,1993, p. 133. Assim, clarividenciou-se que a “contraposicao direito publico/direito

privado pressupunha e pressupfe uma inequivoca pré-compreensao ideologica: (a) o direito publico é
mais poder que direito (dicotomia poder/direito); (b) o direito publico visa a prossecucdo do bem
comum, justificando-se, por isso, um menor grau de vinculatividade juridica deste direito em
comparacdo com o direito privado (sobrevivéncia de um ‘espaco livre’ do direito para os poderes
publicos prossecutores do bem comum); (c) o direito publico tem um caracter autoritario e o direito
privado uma natureza consensual [...]". Abstem-se, aqui, de aludir a questdo macro-estrutural das
randes divisbes do direito.

% CANOTILHO, 1993, p. 134/135, passim. Para a diferenciacdo entre Direito publico e Direito
Privado, Gomes Canotilho utiliza-se de diferentes critérios: - “da posicdo dos sujeitos (também
chamado «critério da sujeicdo» ou «critério da subordinagdo»)”...]; a “teoria dos interesses
preferentemente protegidos numa relacéo juridica ou através de uma norma juridica (proteccao de
interesses individuais - direito privado; proteccéo de interesses publicos”; - a “teoria da especialidade
[...] arranca da ideia de que o direito publico € um ‘direito especial’, exclusivamente regulador dos
direitos e deveres de titulares de poderes publicos. Todavia, e embora um nimero significativo de
normas do direito constitucional vise regular direitos e deveres dos poderes publicos [...], muitas
outras normas de direito constitucional tém como destinatarios entidades privadas [...]".

%4 CANOTILHO, 1993, p. 138.

%5 CANOTILHO, 1993, p. 139. E, observa que: “de forma mais intensa, o direito constitucional é
concebido como parédmetro material do direito administrativo, aludindo os autores ao direito
administrativo como direito constitucional concretizado [...]; o direito processual [...] concebe-se hoje
como direito materialmente vinculado as normas e principios constitucionais e, nesse sentido, se fala

da crescente ‘constitucionalizacéo’ da ordem processual e da ‘constitucionalidade da jurisprudéncia™.
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Neste desiderato, a dicotomia do Direito na esfera publica/privada, atualmente,
ndo se reporta a um “dualismo absoluto de rela¢gdes juridicas publicas/ relagbes
juridicas privadas, aludindo-se antes a ordem juridica como uma ordem pluralista de
relagBes juridicas™®®. Como corolario ocorreu a superacéo da “divisdo, a qual, mais
gue metodoldgica, expressava toda uma visdo do ordenamento juridico: a absoluta

separacao entre direito publico e direito privado™?’.

“A interpenetracdo do direito publico e do direito privado caracteriza a
sociedade contemporanea, significando uma alteragdo profunda nas relagbes entre
0 cidaddo e o Estado”. Como implicagdo advém a “alteracdo dos confins entre o
direito publico e o direito privado, de tal sorte que a distincdo deixa de ser qualitativa
e passa a ser meramente quantitativa”, sendo de dificil precisdo a qual € o territorio
do Direito Publico e qual o do Direito Privado. Coloca, Gustavo Tepedino que talvez
possa-se “determinar os campos do direito publico ou do direito privado pela
prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado”, mas néo pela procedéncia
de “intervencdo publica nas atividades de direito publico ou pela exclusdo da

participacdo do cidad&o nas esferas da administracdo publica”.®*®

Parafraseando Facchini Neto, diz-se que “é o fim das dicotomias”. Claro que
subsistem diferencas, todavia elas sdo meramente “gquantitativas, pois ha institutos
onde predominam os interesses da sociedade, embora funcionalizados a realizacao
dos interesses existenciais dos cidaddos™®°. Como superviniéncia, a gama de
transformacdes ocorridas no interior da ordem privada, o “direito privado e direito

publico tiveram modificados seus significados originarios”, neste viés, o “direito

% CANOTILHO, 1993. p. 134. “A distincdo direito pulblico/direito privado ndo é uma divisio
susceptivel de captacéo aprioristica, devendo antes basear-se na ordem juridica positiva. Finalmente,
a distingdo entre publico e privado ndo assenta em categorias ontologicas aprioristicas: em face de
cada ordem juridica positiva se deverdo determinar as dimensdes publicisticas ou privatisticas das
varias relag@es juridicas”.

%7 FACCHINI NETO, 2003, p. 29. Complementa citando Maria Celina Bodin de Moraes: “defronte de
tantas alterag®es, direito privado e direito publico tiveram modificados seus significados originarios: o
direito privado deixou de ser o ambito da vontade individual e o direito publico ndo mais se inspira na
subordinacéo do cidad&o” . E o fim das dicotomias. Subsistem diferencas, porém elas s&o meramente
“quantitativas”, pois ha institutos onde predominam os interesses da sociedade, embora
funcionalizados a realizacdo dos interesses existenciais dos cidadaos.”

%8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In:
Temas de direito civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 19-20

%9 EACCHINI NETO, 2003, p. 29
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privado deixou de ser o @mbito da vontade individual e o direito publico ndo mais se

inspira na subordinacdo do cidaddo™.

De nada serve, pois, permanecer, indefinidamente, repisando que o0s
“conceitos juridicos fundamentais de direito privado sdo aqueles contidos na
sistematica codicistica, quais sejam, a autonomia privada e seus desdobramentos, a
propriedade e o contrato”. Urge, em adverso, “buscar perceber e valorar o

significado profundo, marcadamente axiolégico, da ‘constitucionalizacéo™ do Direito
Privado, afinal, como adverte Bodin de Moraes sempre ha “defasagens entre a nova
consciéncia social (teoria) e o comportamento que dela é resultante (praxis) [...],de
modo que o grande esforco de efetivacdo dos novos valores ainda nao foi

completado.3%*

Ora, certo que as mutagBes tém caracteristicas estruturais, “o sistema de
direito privado estéa a espera da redefinicdo do fundamento e da extensédo dos seus
principais institutos juridicos, da reposi¢cdo de seus conceitos estruturantes”. E
necessario que o privativista cumpra o desafio de restabelecer, para a “adequada e
coerente reconstrucéo do sistema”, restabelecer o “primado da pessoa humana em

cada elaboracéo dogmatica, em cada interpretacéo e aplicacdo normativas™.

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos em
principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizacdo do direito civil, em
seus variados planos. Definitivamente, parafraseando Facchini Neto, decorre da
constitucionalizacdo do direito civil, a migracdo para o ambito privado, de valores
constitucionais, dentre os quais, como “verdadeiro primus inter paris, o principio da

dignidade da pessoa humana”.3*

Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés
Poderes, inclusive e notadamente nas suas relacdes com os particulares. Porém,

mais original ainda: repercute, também, nas relacdes entre particulares. Daqui, ja se

390 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista de

Direito Civil n°. 65, 1993. p. 26.

%1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil: tendéncias. In Revista dos Tribunais,
vol. 779, set./2000. p. 46-63, passim.

%92 MORAES, 2000. Ibidem, passim.

%93 EACCHINI NETO, 2003, p. 33.
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caminha para o passo final da incursdo tedrica do segundo capitulo, buscando
verificar, arrimado na constitucionalizacdo do Direito Privado, a possibilidade de
ruptura da abstracdo instituida pela codificacdo tradicional, ultrapassando sua
provavel incomunicabilidade: a eficacia protetiva dos Direitos Fundamentais e a
necessidade de sua concrecdo na dimenséo das relagdes interprivadas, com énfase

na protecéo da pessoa humana pelo Direito Privado.

2.3 Constituicao e Direito Privado: a incomunicabil idade e sua ultrapassagem:

Direitos Fundamentais

“Apesar do ocaso das grandes dicotomias”, da queda de fronteiras rigidas entre
0 publico e o privado, “dos fendbmenos contrapostos da publicizacdo do direito
privado e da privatizagdo do direito publico”, além do fenébmeno da
constitucionalizacdo do Direito Privado, mantém-se uma ténue linha gris que ainda
“persiste no espacgo proprio do direito privado, que nao restou absorvido pelo direito

constitucional™%,

Todavia, a esfera do Direito privativista “perdeu as suas antigas caracteristicas
de um direito individualista e materialista, para tornar-se mais solidario e ético,
passando a ter uma verdadeira funcdo social’. Ocorreu uma profunda evolugéo, do
ponto de vista das’estruturas dogmaticas do Direito objetivo”, no sentido da
“despatrimonializagéo do direito civil, em funcdo do advento do correlato movimento
em prol da sua repersonalizacédo”, ou seja, a prioridade passa para “as situacoes
nao-patrimoniais, buscando-se dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa

humana” 3%.

Alias, do ponto de vista finalistico, o Direito pode ser instrumento de Justica, de

equilibrio contratual e de inclusdo social na sociedade atual”’, atuando como “uma

funcdo emancipatéria, que historicamente Ihe foi sonegado™.

%94 EACCHINI NETO, 2003, p. 54
%95 EACCHINI NETO, 2003, Idem., p. 54/55.
%% EACCHINI NETO, 2003, Idem, p. 55.
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Certo é que se encontra o real problema da “realizacdo do Direitos
Fundamentais, a partir de um viés particular: o da possibilidade técnica de
concretizacdo e expansdo dos direitos fundamentais no ambito do Direito
Privado™, no horizonte tracado pela Constituicdo, até porque, como
magistralmente salienta Edison Fachin, trata-se de “ndo so interpretar a realidade

social mas também transforma-la”3%,

Por este tracado, objetiva-se visualizar, mais estreitamente, a capacidade do
Direito Privado contemporaneo, sob a égide dos principios constitucionais, de operar
como uma “estrutura receptora dos direitos fundamentais, difundindo-os nas
relacdes interprivadas e contribuindo com a construgcdo de uma nova nocao de

pessoa humana™*.

2.3.1 A incomunicabilidade e a abstracdo instituida pela codificacéo

tradicional: rompendo barreiras, algando novos v6os

Antes mesmo de se pensar em termos de Direito contemporaneo, faz-se mister
compreender a “ruptura causada pela codificagdo dos direitos civis, um momento
histérico em que se rompe com a pluralidade das fontes do direito medieval e se
constroi a estrutura do direito sobre o alicerce da lei”. Até porque, a modernidade do
Direito Privado veio representada pelos cédigos, como esclarece Maria Cristina
Pezzella, “a era da codificacdo dos direitos privados [...] representa uma profunda
ruptura do passado com o presente, e os cultores do direito comparado apontam o

civil law como uma &rea que sofreu uma profunda descontinuidade™.

Neste periodo em que se desenvolveram o “Constitucionalismo e a Codificacdo
modernos, os individuos se definiam como atomos”. Assim, pontua Martins Costa,
que em face do rompimento dos “antigos liames estatutarios e comunitarios

caracteristicos do Ancien Regime”, opera-se “uma dicotomia fundamental, base de

%7 MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opcao culturalista do novo Cédigo Civil. In:

Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. P. 62.

398 EACHIN, 1998, In: Nota prévia a segunda publicacao.

%99 MARTINS-COSTA, 2003, p. 63.

40 pPEZZELLA, 2003, p. 31.
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tantas outras que se lhe seguirdo”, referindo-se a dicotomia que passou a opor

Sociedade Civil e Estado™,

A nocao de pessoa como "sujeito de direitos" passara a substituir a idéia de
estados, Essa substituicdo ndo se fez neutralmente: a palavra "Estado”
torna-se singular e mailscula, e o termo "pessoa” passa a ser identificado
com a expressao "sujeito de direito" , um sujeito que é um simulacro, o
sempre-igual termo da relagdo juridica, abstraido, descarnado das
concretas pessoas. ‘%%

N&o se pode olvidar, conforme esta autora, que essa concepg¢ao deixou
profundos fundos sulcos na maneira de compreender a extensdo do campo juridico
e, consequentemente de verificar a relacdo: Constituicdo e Coédigo Civil, Direitos
Fundamentais e espaco das relacdes interprivadas. “Um dos mais profundos sulcos
- verdadeiro marco divisério nesse relacionamento - pode ser denominado de ‘o

modelo da incomunicabilidade™. O Direito Publico e o Direito Privado seguiam rumos
distintos, “conformavam dois mundos apartados, e apartados eram tambéem
valorativamente, & Constituicdo cabendo tratar do interesse do estado, ao Cadigo

Civil, cuidar dos interesses do individuo” #°2.

Cumpre, lembrar, aqui, que a divisdo dicotbmica e sua superacdo, em Varios
aspectos, ja foi motivo de andlise no item 2.2.3 - Direito Publico e Direito Privado —

superando distancias, portanto deixa-se de proceder a maior apreciagao.

Como resposta caracteristica do século XIX, ao movimento de codificacdo, que

representou “o coroamento dos ideais racionalizadores do lluminismo, que buscava

assentar o direito sobre bases seguras e unitarias™®, surge o “modelo da

‘1 MARTINS-COSTA, 2003, p. 64

%2 MARTINS-COSTA, 2003, Ibidem

493 MARTINS-COSTA, 2003, p. 65. “Constituicdo e Codigo Civil andavam paralelos, como mundos
que ndo se tocavam sendo sob o aspecto formal, em razédo do principio da hierarquia das leis e dos
canones que guiam a vigéncia da lei no tempo e no espaco. Afora esses pontos de contato formais,
os dois principais estatutos normativos da vida na cives pouco se relacionavam: configuravam
campos diversos (um, o estatuto do Estado e do homem politico, outro, o estatuto da sociedade civil e
do cidaddo-proprietario); seus objetivos eram diversos, eram as matérias que continham; [...]".

%4 SARMENTO, 20086, p. 67,68. “A consagragédo politica do principio da igualdade, com a abolicao
dos privilégios estamentais, exigia a existéncia de um direito Unico para todas as pessoas, que
deveria primar pela generalidade e abstracao, e regular, de modo completo e exaustivo, as relacdes
sociais. [...] Os cddigos encampavam assim 0s interesses da burguesia, protegendo a propriedade e
a autonomia contratual, e conferindo seguranca ao trafico juridico, essencial para o desenvolvimento
do capitalismo. Vivia-se, como registrou Natalino Irti, na ‘Era da Seguranc¢a’, na qual o protagonismo
cabia ao burgués proprietario, sujeito de direito e pai de familia. Embora todos fossem iguais e
autdbnomos perante o Cadigo, dentro do modelo de producado capitalista s6 o burgués possuia bens
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incomunicabilidade”, apresentando um padrao “fundamentalmente dicotémico,
assentado naquela posicdo de base entre a Sociedade Civil e o Estado”; fator de
contornos particulares no Brasil. Tal dicotomia traduz-se, por igual, na “estatuicéo
dos campos do Direito Privado e do Direito Publico: um sera o direito da sociedade
civil, outro sera o direito do Estado”. E, nos termos de Martins Costa: “como num
espelho - onde os reflexos sdo pelo transverso — a dicotomia importard numa
assimilacdo: livre € a pessoa proprietéria, o ‘sujeito proprietério’: a liberdade sera

assimilada & propriedade™®.

Como supedaneo do modelo da incomunicabilidade, o Direito Privado tinha a
linha mestra de garantir as regras do jogo, “estabilizando as relacbes econdémicas, e
ele o fazia assentando-se sobre dois pilares: propriedade e contrato”,
demonstracdes imprescindiveis a autonomia do individuo. “A ordem juridica cerrava
0s seus olhos para a desigualdade de fato, que dominava o espaco privado, e com a

sua aparente neutralidade, chancelava a opressdo™*.

“O Cddigo aspirava a completude, visando disciplinar todos os aspectos da
vida humana, do nascimento ao 6bito™°’. De fato, também a concepcédo do papel
dos “Direitos Fundamentais era univoca, unidimensional como a noc¢éo abstrata de
‘sujeito de direito™, desta forma os Direitos Fundamentais eram tidos como um
“instituto especifico’ das relacdes entre o individuo e o Estado; sua dimensé&o
limitava-se a salvaguarda da liberdade (propriedade) individual, e seu

direcionamento passivo era contra o Estado, o poder a ser cerceado™®.

Nesse panorama, o modelo de relacionamento entre Cddigo Civil e
Constituicdo era basicamente formal, hierarquizado e nao-dialético. Por
consequéncia, falar-se em relacdo entre Direitos Fundamentais e Direito
Privado - ou, mais ainda, entre Direitos Fundamentais e relagfes juridicas
privadas - constituia uma impossibilidade histérica. [...] os direitos

para proteger e comprometer através de contrato, e era ele, portanto, o tipico sujeito de direito mirado
pela codificacdo. Era o modelo do individualismo possessivo, em que prevalecia o ter sobre o ser.
Portanto, o ideal da codificacdo relacionava-se estreitamente com o modelo do Estado Liberal, que
era aquele no qual, segundo Habermas, [...] uma sociedade econdmica, institucionalizada através do
direito privado principalmente através dos direitos de propriedade e da liberdade de contratos, deveria
ser desacoplada do Estado enquanto esfera da realizacdo do bem comum e entregue a acao
espontanea de mecanismos de mercado".

49 MARTINS-COSTA, 2003, p. 66.

4% SARMENTO, 20086, p. 69.

“7 SARMENTO, 2006.Ibidem.

4% MARTINS-COSTA, 2003, p. 67.
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fundamentais ‘ndo poderiam deixar de ser entdo concebidos dessa
maneira’, isto €, na sua eficacia unidimensional, como Direitos dirigidos
contra o Estado para assegurar a liberdade individual.*®

“Poder-se-ia dizer que um profundo fosso separava os Direitos Fundamentais
da dinamica interior do Direito Privado™'°. Mas os ordenamentos tipificadores do
final do século XX, “caracterizam-se por uma extrema abertura do ponto de vista
material’, este fen6meno clarividéncia a “assimilacéo pelos estatutos supremos da
tormentosa complexidade das rela¢des sociais neste fim de século”, tornando de vez
“vulneravel a tematica do classicismo constitucional, cunhada pelas pautas do
iluminismo de raiz liberal e individualista que fez as glérias do século XVIII™**. Hoje

em dia o panorama € inteiramente diverso.

Latu sensu, como bem discorre Maria Cristina Pezzella, “a estrada desta
viagem juridica se altera profunda e constantemente; ndo é apenas linear, mas
tridimensional”. A final, “trata-se de construir uma nova estrada por onde varios

outros mecanismos deverdo ser construidos™!?

para abarcar 0os movimentos
convulsivos e expansivos da sociedade. Dessarte, suplantado o momento historico
gue antecedeu e justificou a incomunicabilidade da codificacdo dos Direitos Privados
com os Direitos Constitucionais, faz-se indispensavel enfrentar a sua ultrapassagem
e incidéncia sobre os Direitos Fundamentais na esfera do Direito brasileiro - proximo

objeto de investigagao.

2.3.2 Ultrapassando a incomunicabilidade: transito para a eficacia protetiva

dos Direitos Fundamentais

No panorama hodierno patrio, ante a incidéncia de um modelo principioldgico,
ante insercao da for¢ca normativa constitucional (reflexivo a constitucionalizacdo do
Direito), percebe-se claramente que publico e privado tendem a convergir,

vislumbrando que, na verdade, a Constituicdo contém “uma ‘forca geradora’ de

‘99 MARTINS-COSTA, 2003. Idem, p. 67.

0 MARTINS-COSTA, 2003, p. 67

“1 CASTRO, 2005, p. 15.

“2 PEZZELLA, 2003, p. 40. “O pensamento juridico sé6 pode desenvolver o projeto de uma
codificacdo depois de se debrucar sobre uma série de casos concretos e de modelos ao longo do
tempo para, a partir deles, construir o edificio da codificacdo que tdo bem resolveu os problemas
sociais enfrentados até aquela época [...]".
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direito privado™!3. H4 uma relac&o de reciproca complementaridade e dependéncia
entre o Direito Constitucional e o Direito Privado nos nossos dias, sendo que esta
mudanca de relacdo, corresponde a mudanca das funcbes, das tarefas e da

qualidade de cada um destes setores juridicos.

Tal convergéncia, alias, opera nas duas dire¢des, ou seja, cada vez mais o
Estado se utiliza de institutos juridicos do direito privado, estabelecendo
relacdes negociais com o0s particulares, e conseqiientemente abrindo mao
de instrumentos mais autoritarios e impositivos (trata-se do fendmeno
conhecido como privatizagcdo do direito publico). Por outro lado, também o
direito privado se desloca em direcdo ao publico, como se percebe na
elaboracdo da categoria dos interesses e direitos coletivos e difusos
(metaindividuais ou supraindividuais), mas igualmente na funcionalizacdo de
inimeros institutos tipicos do direito privado,[...]***.

Trata-se da comunicabilidade entre as esferas publicas e privadas, em outras
palavras de estabelecer novos parametros para a definicdo de ordem publica,
relendo o direito privado a luz da Constituicdo, de maneira a distinguir e elevar os
“valores nado-patrimoniais, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da
sua personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva”, para os quais deve

voltar-se “a iniciativa econdmica privada e as situacdes juridicas patrimoniais™*°.

Tal mudanca de foco, se produz, primordialmente, como consequéncia do
maior relevo dado a pessoa, antepondo-se 0s interesses e direitos de natureza
essencialmente pessoal, aos interesses e direitos patrimoniais, pressupondo uma

posicdo hierdrquica de valores a pessoa humana sobreposta ao interesse

econdmico.

Neste contexto, a antiga equacdo se moldou pela “alteracdo, ndo apenas da
sociedade, mas, por igual, do significado dos dois polos, dois termos do dueto —

Constituicdo e Coddigo Civil”. Nesta ordem a matriz de relacionamento entre Direito

3 ROTHENBURG, 1999, p. 22 "As suas normas ndo sao meras diretivas programaticas de carater

indicativo, mas normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legislador, pelo juiz e demais
orgaos estaduais”.

“4 FACCHINI NETO, 2003, p. 26. Exemplifica o autor: “...como € o caso do reconhecimento da
funcéo social da propriedade [...], funcéo social do contrato [...], na fun¢c&o social da empresa [...], na
funcdo social da familia [...], na percepcdo da existéncia de uma funcdo social até na
responsabilidade civil [...].Também percebemos uma outra indicacdo desse movimento de
intervencdo publica na esfera privada, reduzindo o campo da autonomia privada, na determinacéo
imperativa do contetdo de negdcios juridicos e na obrigacdo legal de contratar [...]. Relativamente a
todos esses fendmenos, costuma-se denomina-los de publicizagéo do direito privado”.

“° EACCHINI NETO, 2003, p. 32.
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Constitucional e Direito infraconstitucional “inflete, diretamente, na problematica da

eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacées interprivadas™*°

No tocante as metamorfoses ocorridas na realidade, Martins Costa, sentencia
que a “concepc¢ao unidimensional e unidirecional dos Direitos Fundamentais” néo
resistiu a elas. Por este caminho, evidenciando as diversas conseqguéncias juridicas
que decorrem dos Direitos Fundamentais, uma nova teoria afirma as diferentes
eficacias desses direitos.*'” De um modo geral, chega-se a compreensdo, que a
garantia de pleno desenvolvimento dos direitos humanos, dependem da emissao de
“normas de direito positivo” a qual

constitui tarefa do Estado-legislador (por meio da legislacdo
infraconstitucional), do Estado-administrador (por meio da atividade
normativa secundaria e pela proposicdo e implementacdo de politicas
publicas) e do Estado-juiz (pela concretizagdo das clausulas gerais da
legislagdo infraconstitucional e pela concretizacdo das préprias normas
constitucionais)**®.

O certo é, que essa emissao normativa incidi, privilegiadamente, na esfera dos
“Direitos da Personalidade — uma categoria que veio revelar o nucleo da dimenséao
existencial do Direito Civil’, somente ocorrendo seu desenvolvimento e
concretizacao “a vista do que € o ‘valor-fonte’ do ordenamento, a pessoa humana,

cuja dignidade vem reconhecida em sede constitucional*®.

Neste norte, caminha-se para o término do Capitulo em transcurso, ao
ensartar, no proximo item, o tema da protecdo da pessoa humana pelo Direito
Privado, em total obediéncia aos ditames constitucionais. Tal senda, que se abre a
partir de entdo, da a real ancoragem ao tema da concretizagdo dos Direitos

Fundamentais, proposto para estudos ultimados.

1% MARTINS-COSTA, 2003. Idem, p. 67. Anota Martins Costa: “a partir da segunda metade do séc.
XX, vérias Constituicdes passam a catalogar, expressamente, a tdbua de Direitos, dando ensejo a
elaboracao, por parte da doutrina constitucionalista de uma esécie de jus commune dos Direitos
Fundamentais”.

" MARTINS-COSTA, 2003, p.68. “Trés fatores, pelo menos, impulsionaram esse movimento. O
primeiro foi da ordem socioldgica (tratando-se dessas transformacdes qualitativas na vida social
provocadas pela sociedade de massas); o segundo foi de ordem juridico-dogmatica, com a
construcdo e expanséao dos direitos de Personalidade; e o terceiro, enfim, foi de ordem hermenéutica,
com a ultrapassagem do modelo savignyano de interpretacéo juridica.”

8 MARTINS-COSTA, 2003, p.69

9 MARTINS-COSTA, 2003, p.69



119

2.3.3 O novo Direito Privado e os direitos da perso  nalidade

Suplantada a idéia de campos de incidéncia diversos entre o Direito
Constitucional e o Direito Privado, passa-se a sinalizar a onipresenca dos Direitos
Fundamentais no Direito infraconstitucional. Como bem averbou Von Minch: “Uma
vez desmoronado o dique que, segundo a doutrina precedente, separava o direito
constitucional do direito privado, os direitos fundamentais se precipitaram como

cascata no mar do Direito Privado™*?°.

Inquestionavelmente “todo o direito € valorativo” em um momento historico,
uma comunidade “elege certos valores que pretende dignos de protecédo, que se da
através do ordenamento juridico regente da vida em sociedade”. Nesta trilha, o
Direito, do final do século XX, vem identificado pelo “reconhecimento da
necessidade de tutela dos valores existenciais da pessoa humana, outrora relegados

a uma protecao indireta, quando existente™?*.

Dessarte, no “ambito do direito privado deixa-se [...] atrds a velha concepcao
do patrimonialismo, marcante nas codificagbes que praticamente atravessaram o
século”. A codificacdo civil abandona a marca proeminente adstrita a “propriedade,
contrato, testamento e familia”. Através de uma visdo contemporanea, o Direito
passa a tutelar, ndo apenas tais “figuras pelo que elas representam em si mesmas”,
mas, tutelar determinados “valores tidos como merecedores de protecdo: a ultima

ratio do direito é o homem e os valores que traz encerrados em si"*%.

20 MUNCH, Ingo von. Apud PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a Aplicacdo das

Normas de Dierito Fundamental nas RelagBes Juridicas entre Particulares. IN A nova interpretacéo
constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagées privadas. Org. BARROSO, Luis Roberto.
2L CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 32. Acompanhando o pensamento, manifesta-se Cristiane Peter da
Silva: “Ndo se pode negar que, na histéria da filosofia e da ciéncia, a partir da segunda metade do
século XX, o edificio paradigméatico esta sendo construido com fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana. Diante dessa premissa, acredito que o sujeito seja o responsavel pela virada
paradigmatica experimentada com maior delineamento neste inicio do século XXI. O consenso dos
pensadores, filésofos e cientistas acerca de uma mudanca de paradigma, a partir do final da Segunda
Guerra Mundial, acabou por se tornar mais evidente com a revolucdo tecnolégica da ultima década
do século passado, demonstrando que h& urgéncia em se investigar as condi¢cdes de possibilidade
desse novo modelo.” In; PETER DA SILVA, Christine Oliveira. Como se Lé a Constituicao:
Abordagem Metodologica da Interpretacdo Constitucional - Revista de Direito Publico, N° 6. Porto
Alegre: Editora Sintese, Out-Nov-Dez/2004 — p. 139.

422 CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 32.
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Neste viés, o principal diploma de Direito Privado - o Cadigo Civil, ao expressar
ordem de valor, tinha por norte a regulamentacao da vida privada unicamente sob o
ponto de vista do patrimoénio do individuo. Como visto, 0s principios constitucionais,
em vez de apregoar tal conformacao, tém por meta orientar a ordem juridica para a
realizagdo de valores da pessoa humana como titular de interesses existenciais,
falando-se, portanto, em uma “despatrimonializacdo™?®® do direito civil, como
consequéncia da sua constitucionalizacdo. Visualizando o fenémeno por outro
angulo, “poder-se-ia falar, em uma repersonalizacdo do direito civil’, no sentido que
se projeta “repor ‘o individuo e seus direitos no topo da regulamentacdo jure

civile™. 4?4

Como bem clarividéncia Netto Lobo, é certo que as "relacdes civis tém um forte
cunho patrimonializante”, haja vista, que seus principais “institutos sao a propriedade
e o0 contrato (modo de circulagcdo da propriedade)”. Mas, no forte impasse
paradigmatico, na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, ruiu a
“prevaléncia do patriménio, como valor individual a ser tutelado” pelo Cédigo Civil,
“submergiu a pessoa humana, que passou a figurar como polo de relagéo juridica,

como sujeito abstraido de sua dimenséo real®.

Neste contexto, a promulgacédo de uma nova Constituicdo apresenta-se sempre
como um acontecimento assinalatério do ponto de vista historico-cultural,
comportando, como consectério, grandes transformacdes, que permeiam, em termos
de pressupostos, de qualificacdo e de interpretacdo, toda normativa

infraconstitucional.

A Constituicdo Brasileira de 1988, que por suas caracteristicas pode ser
qualificada como pés-revolucionaria, ndo foge a essa realidade, na medida em que,

ao eleger a dignidade da pessoa humana*® e o pleno exercicio da cidadania como

3 RAMOS, 2000, p. 16. Carmem Ramos analisa o significado de despatrimonializacdo: “Esta

despatrimonializagéo do direito civil ndo significa a exclusdo do contelido patrimonial no direito, mas a
funcionalizacdo do préprio sistema econdmico, diversificando sua valoracédo qualitativa, no sentido de
direciona-lo para produzir respeitando a dignidade da pessoa humana (e o meio ambiente) e distribuir
as riquezas com maior justica.”

> EINGER, 2000, p. 95.

*> NETTO LOBO, 1999.

2 MORAIS, 2000, p. 18. Neste sentido, indica Bolzan de Moraes: “a Constituicdo Federal de 1988
referenda alguns contedidos que nos conduzem a compreendé-la como inserida no rol daquele
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fundamentos do ordenamento, além de consagrar a justica distributiva, provocou
uma profunda alteragdo no tecido normativo, exigindo, ao contrario, uma mudanca
de mentalidade no operador do Direito em todos os sentidos. Desta forma, passou o
ordenamento juridico patrio a girar em torno da pessoa, direcionando todo o sistema

para a sua protecdo. “As normas constitucionais centradas nesta perspectiva,

conferem unidade sistematica a todo o ordenamento juridico”.*?

Nesta linha de idéias, o ponto mais importante do enfrentamento da questao
referente a protecdo da pessoa humana nao “vincula-se apenas a ‘redescoberta’ da

pessoa pelo direito, mas principalmente a ligacdo da protecédo da pessoa aos valores

que lhe sdo inerentes como garantia e fundamento de seu devir™*?®,

A pessoa humana ndo € [..], apenas um dado ontolégico, mas traz
encerrada em si uma série de valores que lhe sdo imanentes. A dignidade
da pessoa humana é o centro de sua personalidade, e portanto merece a
maior protecdo possivel. Alias a conjugacéo personalidade dignidade é tao
forte que boa parte dos autores que tratam do tema referem-se diretamente
a protecdo da dignidade do homem. Essa ligacdo €, assim, indissoltvel. A
tabua sistematica de protecdo a dignidade humana, dentro do direito
privado, configura-se justamente nos chamados direitos da

personalidade429.

Com a elaboracdo “dogmatica dos Direitos de Personalidade, pari passu a
aceitacdo normativa das concretas diferencas existentes entre as concretas
pessoas™, transverbera que” a fundamental complexidade que recobre a nocao

de pessoa”’, ndo s6 traz a lume a captacdo das formas e do meios pelos quais

constitucionalismo cujo objeto fundante estda nos direitos humanos, os quais devem orientar nao
apenas os trabalhos dos juristas, como também a atuacédo das autoridades publicas e da sociedade
como um todo.”

2" EACHIN, Luiz Edson. Apreciacao critica do Cédigo Civil de 2002 na perspectiva constitucional do
Direito Civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Revista Juridica n° 304, fev./2003, p. 17.

28 CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 41.

42 CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 42.

3% MARTINS-COSTA, 2003, p. 70. PETER DA SILVA, 2004. Op. Cit., 142-143, passim. Quanto ao
sujeito titular Direitos de Personalidade, discorre Cristiane Peter da Silbva: “O sujeito desse século
XXI ndo pode ser o sujeito do século XIX, que buscava a sua liberdade perante os desmandos do
absolutismo recém derrubado, nem o sujeito do inicio do século XX, que, assustado com a Revolucao
Industrial, lutava pela igualdade com a ja conquistada boa condigcdo de vida dos burgueses liberais.
Trata-se de um sujeito do terceiro ideal da Revolugédo Francesa, o sujeito da solidariedade, o qual se
despersonifica, deixando a sua individualidade e abrindo m&o de sua coletividade restritivista para
buscar na dignidade humana o vetor de suas ponderacfes culturais mais pessoais, seja em que
ambiente cultural tenha escolhido para viver, a vida toda ou partes dela. Ora, o sujeito do século XXI
€ aquele que, apesar de ter consciéncia de sua posicdo de individuo, ndo se sustenta sé nisso, pois
somente como membro de uma coletividade e inserido no conceito difuso de cidadéo é que ganha a
forca da sua liberdade e igualdade perante os demais, sempre em busca de sua dignidade como ser
humano”.
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poderd ocorrer e ser garantido o “livre desenvolvimento de sua personalidade: é
também essa complexidade conceitual que estard a proporcionar as diferentes
medidas de intensidade conectadas aos Direitos Fundamentais”. Por isso, no “plano
da dogmatica dos direito fundamentais”, toda a atencdo doutrinaria se voltou a
“questdo da multiplicidade dos seus efeitos, passando-se a distinguir varios tipos de

direitos fundamentais, com conseqiiéncias variaveis™*".

Diante dessa visdo caleidoscopica dos Direitos Fundamentais, torna-se
evidente que a sua compreensao e, ou, efetivacdo pressupbe uma tarefa
desbravadora de novos voos. V6os, na exata medida em que se revela os diversos
sentidos, igualmente validos e operativos, que ao longo do tempo vao sendo
atribuidos aos preceitos da Lei Maior, espargindo-se pela legislacédo
infraconstitucional. Isso tudo porque, no ambito do Direito Constitucional, os
principios conformam e regeneram o Direito, ante a constante mutacdo do entorno

social, para acolher as necessidades sempre renovadas da convivéncia humana**?.

A abertura e mobilidade do sistema juridico, mostra-se exemplo “paradigmatico
de ligacao intersistematica que ocorre entre a Constituicao e o Direito Privado” — sob
a égide do principio constitucional da dignidade da pessoa humana - “espraiando-se
por todos os ‘ramos’ do Direito”. Certo €, que tal principio ha de ser “densificado,

1433

tornando-se concreto e operativo em particulares dominios de casos Mas,

convém lembrar a licdo de Jorge Miranda de que “o eficaz funcionamento e o
constante aperfeicoamento da tutela jurisdicional dos direitos da pessoa séo sinais

de civilizacao juridica™**.

31 MARTINS-COSTA, 2003, p. 71. Ainda: “E que, conquanto a maior parte dos direitos fundamentais
apareca, numa primeira leitura, como direitos defensivos, protegendo os individuos contra a agao do
Poder Publico e impondo, a esse, deveres de abstencdo , isto é, interditos ao exercicio das
liberdades publicas, percebe-se que, ao lado dessas garantias, surgem outros direitos, com outros
efeitos — efeitos positivos — impondo ao Poder Publico ndo s6 deveres de abstencdo, mas também
deveres de protecdo, consistentes numa obrigacdo positiva para o Estado de adotar medidas habeis
a assegurar a protecdo ou a promocdo do exercicio das liberdades civis e dos demais Direitos
Fundamentais”.

32 COELHO, 2006, p. 71/72 — passim.

433 MARTINS-COSTA, 2002, p. 13

3% MIRANDA, Jorge. A Tutela Jurisdicional dos Direitos Fundamentais em Portugal. In GRAU. Eros
Roberto e GUERRA FILHO, Willis Santiago (orgs.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. P. 286.
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Sabe-se hoje, que as esferas do Direito Publico e do Direito Privado ndo estéo
seccionadas por intransponivel muro divisério, antes consistindo na compreensao do
conceito contemporaneo de sistema: aberto, movel, estruturado em graus
escalonados de privatismo e publicismo. Sistema, este, assentado em um nucleo
valorativo e de uma técnica relativamente unitadria ou comum entre 0s varios
conjuntos normativos que o compdem, como forma de ensejar a dialética da
complementaridade, viabilizando a inflexdo ponderada, no ordenamento privado, dos

principios da Constituic&o.

Seguindo o roteiro dos passaros, onde o voar é o infinito, como é seu gosto
pelo direito de liberdade, tenta-se alcar novos vbéos em busca das respostas aos
objetivos propostos ao iniciar-se esta viagem. Neste rumo, adentrando-se ao
Terceiro e Ultimo Capitulo, investigar-se-4 a efetivacdo do processo de concrecdo
dos Direitos Fundamentais, ap0s as mutagfes socio-ideoldgicas que alcangaram, na
contemporaneidade, o Direito Constitucional, produzindo, consequentemente,
mudancas principiolégicas no Direito Privado, de forma a regular as relacfes inter-

pessoais, dentro de uma nova visao juridico-social brasileira.



3 0 PASSARO EM SEU NINHO — A CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O arquétipo empregado, neste modo de producdo académica — 0 passaro em
seu ninho - assim como os demais core terms metaféricos utilizados nos demais
capitulos, tem a pretensdo de albergarem o0s sentimentos correlatos a historica
aventura humana na busca de seus direitos. Tal pathos**®> ndo cabe em modelos
restritivos, o que significa, que a linearidade, as utopias curtas, as visdes redutoras
ndo podem desvelar esse caminho mutavel e contraditério da caminhada - ou
porque ndo dizer - do vbo - que o homem se lanca em prol de objetivos
constituidores de seu futuro, desvendando a propria condicdo humana e subsidiando
sua trajetoria, enquanto seres individuais e coletivos, afinal, a “disciplina juridica da

convivéncia é a ordenacdo do Uni Verso (Sic.) no setor humano™®,

A histéria do homem transcende o que foi imaginado a respeito dele. Sua
existéncia potencial ja estava inscrita nos minerais, no “quanta”™’; o homem
pertence a uma historia que ndo se restringe ao tempo de duracdo de sua espécie,
mas langa suas raizes nos tempos cosmicos, geoldgicos, bioldgicos e socioldgicos.
N&o é a terra seu Unico habitat, mas o universo é seu oikos**®. Assim, o ser humano
em sua aventura, ndo pode ser abordado em separado de seu tempo presente,
cabendo resgatar a sua vocacao para a felicidade - consciéncia em construgao, o

criador de valores na contemporaneidade.

Mas, ressalte-se, ndo ha lugar para valores e ndo existe espaco para 0O
acontecimento singular, para o pontual, para tudo o que brilha como uma centelha,
busca-se, aqui, algo maior como a propria dignidade da pessoa humana. Neste
intento, a vida em sociedade, ndo apenas confere uma natureza diferente ao
homem, confere uma natureza mais elevada, uma natureza superior. Como

argumenta Emile Durkheim, que “nada vem do nada, e o individuo abandonado a si

% pathos, vocabulo grego, que significa sentimento; sofrimento. Cfe. BRANDAO, Junito. Dicionario

mitico-etimologico. 2.ed. Petropolis: Vozes, 1991.

3 TELLES JUNIOR, 2003, p. 320.

3" TELLES JUNIOR, 2003, passim.

3 Oikos - A expressao “oikos” é a origem grega da palavra “ecos”, que significa casa, habitat, o local
onde se vive. Cfe. BRANDAO, 1991.
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mesmo nao poderia elevar-se acima de si mesmo”. Fazendo com que “ele se
supere, com que ele tenha ultrapassado a tal ponto o nivel da animalidade, é o fato
de a vida coletiva repercutir nele, de penetra-lo; sdo esses elementos adventicios

que lhe fazem outra natureza™*.

Superveniente a aventura cotidiana, o homem, assim como 0 passaro procura

seu ninho*°

, seu oikos — melhor dizendo, uma autodeterminacdo para o bem, a
resposta ao seu instinto de felicidade. Felicidade, aqui entendida, como superacao
das discrepancias e exclusfes sociais, com a garantia concreta do gozo dos Direitos
Fundamentais para todos indistintamente. Quanto aos Direitos Fundamentais,

preleciona Gomes Canotilho:

[...] sdo dirigentes se e na medida em que as dimensBes materiais — quadro
positivadas na constituicdo constituirem um pressuposto normativo para a
realizacdo dos pressupostos indispensaveis a efectivagdo dos proprios
direitos, liberdades e garantias. Mais uma vez se reconhece que so € livre
guem utilizar ou poder utilizar a liberdade [...], s6 desenvolve a sua
personalidade quem disfruta de condi¢bes facticas e juridicas para o
“desabrochar” da pessoa, sé tem uma vida compativel com a dignidade da
pessoa humana quem pode disfrutar de condicdes econ6micas de
existéncia para viver essa vida humana**.

A eterna busca pela liberdade e igualdade do ser humano, tras a lembranca um
cldssico da literatura francesa do século IX - o romance Lé lis rouge (O lirio
vermelho) do grande escritor Anatole France, o qual propugnou pela igualdade dos
sujeitos diante da lei: “Que maior motivo de orgulho, que ser cidadao! Para os
pobres isto consiste em conservar e conservar 0S ricos no seu poder e na sua
ociosidade”. E completa: “Devem trabalhar perante a majestosa igualdade de que se
faz portador da lei que proibe ao rico como ao pobre de dormir sobre a ponte, de
mendigar na estrada e de roubar o pdo™*. Na realidade, Anatole France faz um
escarnio ao demonstrar a injustica da regra, por ndo considerar o0 plano concreto,
pois ndo sendo um jurista, ndo compreende qual foi a grande operacdo do
jusnaturalismo, aquela de crer numa série de instrumentos meta-histéricos, nao

variaveis.

39 DURKHEIM, Emile. LicBes de Sociologia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

4% Utiliza-se o termo ninho, como captacao de

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Das Constituicdes dos Direitos & Critica dos Direitos. In:
Revista de Direito Publico - Ano II, N° 7. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 84.

42 FRANCE, Anatole. O lirio vermelho. Titulo original: L& lis rouge. Traducdo Marques Rebelo. Rio de
Janeiro: Irmaos Pongetti, 1944, p. 80. - Obra publicada em 1894.
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Afinal, é de se tornar caro que o homem permanece inalterado, que as
necessidades humanas fundamentais***, os direitos humanos tdo necessariamente
fundamentais, os desejos humanos também tidos como fundamentais, ndo se
abrandaram. Sequer se transformaram em sua esséncia, vez que a eterna busca de
liberdade incita a realiza¢do da igualdade juridica e social de todos para assegurar
gue as desigualdades criadoras e criativas da individualidade ndo sejam anuladas
numa totalizacdo do poder sobre todos. Mas, o Estado que brotou dos sombrios
escombros medievos procura cumprir sua missao navegante — chegou a “era dos

»444

direitos™"*", procurando solidificar o florescimento de uma sociedade mais justa, mais

igualitaria e mais pacifica ha de florescer neste século.

O ninho construido pela civilizacdo, na longa solidificacdo dos Direitos
Fundamentais, alberga o passaro, seus sentimentos libertarios (s6 encontrados na
transparéncia de infinitude dos espacos), sua esséncia - o Direito Constitucional das
liberdades e garantias, no mundo contemporaneo. Direito, este, que “afirmou-se

como uma realidade formal, ndo apenas dogmatica. Tem alcance e conteudo

intemporal, objetivando passar do ideal ao real™*.

Ferido o passaro que voa;

Bico entreaberto,

Garras preparadas e penas ericadas,

O coracgéo saltitando

Dentro do mindsculo peito,

Coberto de penas alvas tingidas de rubro
O mais belo tom de rubro:

O vivo vermelho do sangue da liberdade.
Ferido o passaro que voa,

446
Porém livre

Gestados, os Direitos Fundamentais, no roteiro dos passaros, fecunda-se o
ninho que os alberga e em sua arquitetura. Destarte, percorrendo este roteiro, em
busca da resposta as questdes que se colocou para delinear a presente dissertacao,

passa-se aos vOos decisoérios, perquirindo, ainda, a posi¢do e acep¢do dos Direitos

43 cf. BARACHO, 2003, o vocabulo “fundamentais”, quando tratado de sua origem e dos significados
de "direitos e liberdades’, € um passo essencial na evolugdo do processo democratico.
Historicamente, os termos ‘fundamental’ ou ‘fundamentais’ ndo aparecem em disposi¢des juridicas
positivas apenas recentemente”. P. 20.

% Cf. BOBBIO, 1992.

> BARACHO, 2003, p. 02.

% RIBEIRO, Marcelo. Passaro ferido. Poema encontrado em uma folha de papel de Obra literaria
desconhecida.



127

Fundamentais na arquitetura constitucional, os pressupostos da idéia de eficacia e a

instrumentalizacdo constitucional para a sua concrecao.

3.1 Posicao e acepcéao dos direitos fundamentais na arquitetura constitucional

Em busca de uma luz para o tema proposto no presente capitulo, destinado a
analise do fascinante e vasto - universo dos Direitos Fundamentais, usufrui-se do
pensamento de Norberto Bobbio de forma a dar contornos mais nitidos e concretos

a um trabalho, onde, ja se vislumbra teores conclusivos:

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base das
Constituicdes democraticas modernas. A paz por sua vez, € o pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecao dos direitos do
homem em cada Estado e no sistema internacional. [...] Direitos do homem,
democracia e paz sao trés momentos necessarios do mesmo movimento
historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndao ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condicdes minimas para a
solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a
sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo

conhecidos alguns direito fundamentais; [...]**'.

Certo que os Direitos Fundamentais tem exercido um papel de primeira ordem
na configuracdo do constitucionalismo. Para Pérez Lufio as normas que os regulam,
“unidas a las que definen el sistema econdmico y a las que articulan el modelo de
Estado constituyen, sin duda, la parte de la Constitucion de la que se deduce el

modelo constitucional de Sociedad™*®.

Aqui, ao lembrar uma famosa expressao de Herbert Kriieger de que “ja ndo sao

os direitos fundamentais que se movem no ambito da lei, mas a lei que se move no

ambito dos direitos fundamentais™**°

, acompanha-se Paulo Bonavides, ao afirmar
que essa constatacdo é a “descoberta do nucleo central de todo o processo que
rege doravante as transformacdes constitucionais em proveito da formagédo e
consolidacdo de um universo da liberdade, juridicamente resguardado por

mecanismos de protecao eficaz"**°.

47 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,

1992. P. 01.
8 pPEREZ LUNO, 1998, p. 19.
9 KRUEGER, Herbert apud BONAVIDES, 1998, p. 358.
>0 BONAVIDES, 1998, p. 359.
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Assim, num bater de asas, o direito contemporaneo combate as estruturas do
individualismo, carcomidas pela acdo do tempo e pelo avanco tecnoldgico,
impressionante que a sociedade sofreu nos séculos XIX e XX, ressurgindo, dai, o
resgate de valores éticos essenciais ao exercicio da cidadania. Neste viés, o
constitucionalismo foi o projeto politico vitorioso ao final do milénio.”** O ideal
democrético realiza-se ndo apenas pelo principio majoritario, mas também pelo

compromisso na efetivacéo dos direitos fundamentais.

O Direito Constitucional, como o direito em geral e em especial o Direito
Privado, tem possibilidades e limites. A correcado de vicissitudes cronicas da vida
nacional, como a ideologia da desigualdade e a corrupcao institucional, depende
antes da superacao histérica e politica dos ciclos do atraso, do que de normas

juridicas.

O *“aprofundamento democratico no Brasil esta subordinado ao resgate de

42 o principalmente, ao

valores éticos, a um projeto generoso e inclusivo de pais
exercicio da cidadania. Tal conceito de cidadania que desborda desses quadrantes,
como comenta Edson Fachin, “é o continente que abriga uma dimenséo fortificada

da pessoa no plano de seus valores e direitos fundamentais” **°.

Gravita inquestionavel, a ndo existéncia de Estado Constitucional sem Direitos
Fundamentais, pois estes direitos se convertem na razdo de ser do Estado, cuja
funcd@o basica é a protecdo e a efetiva realizacdo das prerrogativas fundamentais.
Sob esta perspectiva, uma das primeiras questdes suscitadas em um trabalho, que
pretende embrenhar-se no campo dos Direitos Fundamentais, refere-se a
delimitacdo terminolégica e a perspectiva histérica nas quais, estes, serao
abordados. Temas postos a partir de entdo, aferindo-se, ainda, o alcance e

significado dos Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988.

“*! REALE, Miguel. O Projeto do Novo Cadigo Civil: situacao apds a aprovacgéo pelo Senado Federal.

2 ed. Reformada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
452 BARROSO, 2003, p. 45.
53 FEACHIN, 1999, p. 33.



129

3.1.1 A concepcdo classica dos direitos fundamentai s: da delimitagdo

conceitual e da definicdo na seara terminolégica.

Um dos primeiros pontos averiguados ao adentrar no campo dos Direitos
Fundamentais refere-se ao nascimento do debate conceitual e a delimitagéo
terminolégica que lhes sdo concernentes, de forma a afastar a incomunicabilidade
que o equivoco das palavras pode produzir. Pois, ndo raro, termos como outras
expressoes, tais como "direitos humanos”, "direitos do homem", "direitos subjetivos
publicos”, "liberdades publicas", "direitos individuais", "liberdades fundamentais" e

w454

"direitos humanos fundamentais sao utilizados indistintamente e sem consenso

conceitual pelos doutrinadores e legisladores.

Convém ressaltar, ainda, que o sentido conferido a esses termos esta envolto
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®®. Desta forma, ao que concerne & terminologia e
ao conceito, adotados neste estudo, a prépria utilizagdo da expressdo Direitos
Fundamentais no titulo desta dissertacdo, por si sO, revela a opcdo na seara
terminolégica, ndo dispensando, no entanto, uma apreciacdo linear da delimitagdo
conceitual e da definicdo dos referidos Direitos, pela circunstancia de que, tanto na

doutrina, quanto no direito positivo, ocorre um alargamento terminol6gico*®.

54 SARLET, 2005, p. 33.

5% SARLET, 2005, p. 33. Cf. Ingo Sarlet: “[...] a doutrina tem alertado para a heterogeneidade,
ambiglidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e terminolégica, inclusive no que diz
com o significado e conteddo de cada termo utilizado, que apenas reforca & necessidade de
obtermos, ao menos para os fins especificos deste estudo, um critério unificador. Além disso, a
exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha que reconhecer que também a
Constituicdo de 1988, em que pesem 0s avancos alcancados, continua a se caracterizar por uma
diversidade seméantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais”.
“°SARLET, 2005, p. 34. Pontua Ingo Sarlet: “N&o €, portanto, por acaso, que a doutrina tem alertado
para a heterogeneidade, ambiglidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e
terminolégica, inclusive no que diz com o significado e conteddo de cada termo utilizado, que apenas
reforca & necessidade de obtermos, ao menos para os fins especificos deste estudo, um critério
unificador. Além disso, a exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha que reconhecer
que também a Constituicdo de 1988, em que pesem 0s avan¢os alcancados, continua a se
caracterizar por uma diversidade semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos
fundamentais. [...] encontramos em nossa Carta Magna expressdes como: a) direitos humanos (art.
4% inc. 1); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il, e art. 55 § 19; c) direit os e
liberdades constitucionais (art. 5% inc, LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art. 60, § 4° inc.
V)"
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Esta escolha ndo afasta, por certo, uma eventual conexao entre os Direitos
Fundamentais®’ e os direitos humanos — expressdo mais utilizada por jusfilésofos,
quando tratam dos direitos do homem em seu aspecto independente das ordens
juridicas internamente positivadas. Nesse sentido, Jorge Reis sintetiza ao esclarecer
que a “expressdo ‘Direitos Fundamentais’ é utilizada como definicdo daqueles
direitos humanos previstos nas constituicbes nacionais”, por sua vez a expressao
“direitos humanos’ define o0s direitos do homem previstos em tratados
internacionais, ainda que ndo estejam positivados na constituicdo de determinados

paises, mas que possuam carater supranacional [...]"**®,

Em outras palavras, resume-se, acompanhando Ingo Sarlet, que a “expressao
direitos do homem" emprega-se “no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda néo
positivados”, enquanto que os "direitos humanos", sdo os positivados na esfera do
direito internacional” e "direitos fundamentais”, os “direitos reconhecidos ou

outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado™°.

Por seu turno, Gomes Canotilho identifica que "as expressdes 'direitos do
homem' e 'direitos fundamentais' sdo freqientemente utilizadas como sinénimas”.
De acordo com a sua ascendéncia e significado, na trilha do professor lusitano,
poder-se-ia distingui-las da seguinte maneira: “direitos do homem séo direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-
universalista)”; Direitos Fundamentais sdo “os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.” Por sua vez, 0s

direitos do homem *“arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater

%" SARLET, 2005, p. 34. “No que diz com o uso da expressdo ‘direitos fundamentais’, cumpre

lembrar que o nosso Constituinte se inspirou principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e na
Constituicdo Portuguesa de 1976, rompendo, de tal sorte, com toda uma tradicdo em nosso direito
constitucional positivo.

8 REIS, Jorge Renato dos. A vinculac@o dos particulares aos Direitos Fundamentais nas relacdes
interprivadas: breves consideracbes. In: Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporéneos. LEAL, Rogério Gesta. REIS, Jorge Renato dos. Organizadores. Tomo 5. Santa
Cruz do Sul : EDUNISC, 2005.

49 Cf. SARLET, 2005, p. 36/37. “A utilizacdo da expressdo ‘direitos do homem’ de conotacéo
marcadamente jusnaturalista, prende-se ao fato de que se torna necesséaria a demarcacao precisa
entre a fase que, inobstante sua relevancia para a concepcdo contemporanea dos direitos
fundamentais e humanos, precedeu o0 reconhecimento destes pelo direito positivo interno e
internacional e que, por isso, também pode ser denominada de uma ‘pré-histéria’ dos direitos
fundamentais”.
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inviolavel, intemporal e universal; os Direitos Fundamentais seriam os direitos

objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta."**°.

Para determinacdo das diferencas entre Direitos Fundamentais e direitos
humanos, em consonéancia com Pérez Lufio, o critério a ser utilizado é o da
“concrecao positiva”, uma vez que o termo "direitos humanos" se revelou conceito de
contornos mais amplos e imprecisos que a nocdo de Direitos Fundamentais, haja
vista, estes possuirem “sentido mais preciso e restrito”, constituindo “o conjunto de
direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de determinado Estado”, tratando-se, desta forma, de “direitos delimitados
espacial e temporalmente”, cuja denominacdo se deve ao seu “carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito™®}. Destarte, conclui-se que
os “direitos fundamentais nascem e acabam com as Constituicdes”, como
resultantes a “confluéncia entre os direitos naturais do homem, tais como
reconhecidos e elaborados pela doutrina jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, e da

prépria idéia de Constituicao™.

Em face dessas constatacfes, verifica-se, desde ja, que as expressdes
direitos fundamentais” e "direitos humanos" (ou similares), em que pese sua
habitual utilizacdo como sindnimas, se reportam a significados distintos. No
minimo, para os que preferem o termo "direitos humanos", ha que referir-
sob pena de correr-se o risco de gerar uma série de equivocos — se eles
estdo sendo analisados pelo prisma do direito internacional ou na sua
dimensao constitucional positiva*®.

A partir do momento em que se faz corresponder a expressao Direitos
Fundamentais aos direitos humanos positivados nas constituicdes, parece légica a
afirmacdo de que a previsao constitucional € o aspecto formal por exceléncia dos

Direitos Fundamentais. Conforme Robert Alexy, “direitos fundamentais séo

40 CANOTILHO, 1993, p. 517. “Como é sabido, a Declaracdo de Direitos de 1789 intitulou-se
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Dai que se procurasse distinguir entre direitos do
homem e direitos do cidaddo: os primeiros pertencem ao homem enquanto tal; os segundos
pertencem ao homem enquanto ser social, isto €, como individuo vivendo em sociedade. Esta
classificacdo pressupde uma separacdo talhante entre status negativus e status activus (ha
terminologia de G. JELLINEK), entre direito individual e direito politico”.

81 cf. PEREZ LUNO, 1998. Idem, p. 46/47, passim. Note-se, que sua explanacdo assemelha-se ao
pensamento de Gomes Canotilho.

%2 SARLET, 2005, p. 37.

%3 SARLET, 2005, p. 38.
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essencialmente direitos do homem transformados em direito positivo™®*. Gomes
Canotilho, observa que os “direitos formalmente fundamentais séo aqueles previstos
em normas juridicas de status constitucional’, ou seja, “normas formalmente

1465

constitucionais Neste diapasdo, Jorge Miranda observa, que segundo um

conceito formal, os “direitos fundamentais sdo todos aqueles assim reconhecidos

pelo texto constitucional™*®®.

No ambito da discussdo em torno da melhor terminologia a ser adotada, é
de se destacar 0 uso mais recente da expressdo "direitos humanos
fundamentais" por alguns autores. De acordo com Sérgio Rezende de
Barros, que refuta a tese da distincdo entre direitos humanos e
fundamentais, esta designacdo tem a vantagem de ressaltar a unidade
essencial e indissollvel entre direitos humanos e direitos fundamentais*®’.

Neste viés, Afonso da Silva demonstra sua preferéncia pela expressao “direitos
fundamentais”, agregando-lhe, também, mais um termo: “direitos fundamentais do
homem” . Neste sentido, refere-se aos “direitos relacionados a situacdes juridicas
essenciais para a sobrevivéncia e a realizagdo da pessoa humana em sociedade,
positivados no texto constitucional (‘fundamentais’), e vinculados a pessoa humana
(‘do homem’)” *°. A alus&o a “direitos humanos fundamentais” se mostra valioso, por
aproximar o significado dos direitos humanos aos Direitos Fundamentais. Mas,
mesmo ndo havendo uma ruptura entre ambos o0s termos, a utilizagdo de Direitos
Fundamentais, em consonancia com o Direito Constitucional patrio, parece mais
adequada ao desenvolvimento do presente estudo, na medida em que faz

inequivoca mencéao aos direitos positivados no ambito do Direito Privado.

Ingo Sarlet, destaca o fato de “ndo existir uma identidade necessaria - no que
tange ao elenco dos direitos humanos e fundamentais reconhecidos”, isso se deve

ao fato de que, por vezes, “o catélogo dos direitos fundamentais constitucionais fica

64 ALEXY, Robert, 1999, p. 73. Note-se que o autor refere-se a expressdo “direitos do homem”,

como equivalente a “direitos morais”, parecendo fazer remissao aos direitos concebidos sob a ética
jusnaturalista, anteriores ao Estado, e dignos do homem em virtude de sua condicdo humana.

%5 CANOTILHO, 1993, p. 528.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 08.

7 SARLET, 2005, p. 38.

% Alguns autores, seguindo este mesmo entendimento, fazem referéncia a “direitos humanos
fundamentais”, o que se mostra valioso por aproximar o significado dos direitos humanos aos direitos
fundamentais, conforme FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais.
Sédo Paulo: Saraiva, 1996; e MORAIS, Alexandre. Direitos Humanos e Fundamentais. S8o Paulo:
Atlas, 1998.

%9 SILVA, 1996, p. 178.



133

aguém do rol dos direitos humanos contemplados nos documentos internacionais”,
apesar de que, as vezes, “chega a ficar - ressalvadas algumas excecdes - bem

além, como é o caso da nossa atual Constituicao” *"°.

Clarividencia-se, que os direitos humanos, “enquanto carecerem do caréater da
fundamentalidade formal”, especifico dos Direitos Fundamentais, “ndo logrardo
atingir sua plena eficacia e efetividade, o que nao significa dizer que nédo a tenham”.
Desta forma, comina-se as expressoes direitos humanos e Direitos Fundamentais, o
reconhecimento de que ndo se trata de “termos reciprocamente excludentes ou
incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas”,
todavia, “ndo afasta a circunstancia de se cuidar de expressoes reportadas a esferas
distintas de positivacdo, cujas consequUéncias praticas nao podem ser

desconsideradas”.

Fazendo eco as palavras, vistas anteriormente, de Ingo Sarlet, os Direitos
Fundamentais nascem e se desenvolvem com as Constituicbes, nas quais foram
reconhecidos e assegurados. Nesta conformidade, os Direitos Fundamentais seréao
estudados enquanto direitos juridicos positivamente constitucionalizados. Afinal, sem

esta positivagdo juridico-constitucional, os “direitos do homem sdo esperancas,

471

aspiracoes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica™’~, mas nao

direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito

constitucional.

“[...] onde néo existir constituicdo ndo haverd direitos fundamentais.
Existirdo outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos,
dignidade da pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes,
como as liberdades publicas francesas, os direitos subjectivos publicos dos
alemaes; haverd, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios. [...] os
direitos fundamentais s&do-no, enquanto tais, na medida em que encontram
reconhecimento nas constituicbes e deste reconhecimento se derivem
consequéncias juridicas472.

Convém, ainda, apreciar a acentuada distincdo entre Direitos Fundamentais e

direitos humanos, quanto ao grau de efetiva aplicacdo e protecdo das normas

" SARLET, 2005, p. 39.

" VILLALON, Pedro Cruz. Formacion y Evolucion de los Derechos Fundamentales. In: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional n° 25. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1989, p. 40.

472 V/ILLALON, 1989, p. 41.
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consagradoras destes direitos, sendo providencial destacar, aqui, “a idéia de que
Sao 0s primeiros que - a0 menos em regra - atingem (ou, pelo menos, estdo em
melhores condicOes para isto) o maior grau de efetivacdo”, ante a existéncia de
instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer respeitar e
realizar estes direitos”. Além disso, o fato de que a “eficacia juridica e social dos
direitos humanos, que néo integram o rol dos Direitos Fundamentais de determinado
Estado depende, em regra, da sua recep¢ao na ordem juridica interna”. Desta forma,
a efetivacdo dos direitos humanos “encontra-se, ainda e principalmente, na
dependéncia da boa-vontade e da cooperagdo dos Estados individualmente
considerados”, enquanto carecerem do “carater da fundamentalidade formal préprio

dos Direitos Fundamentais”, néo logrardo atingir sua “plena eficacia e efetividade™".

Quanto ao carater de fundamentalidade dos Direitos Fundamentais, a
positivacdo juridico-constitucional destes, para Gomes Canotilho, recepcionando a
doutrina de Robert Alexy, a fundamentalidade de um direito constitucional se
relaciona com sua especial dignidade no ordenamento juridico, “ndo dissolve, nem
consome, quer o momento de jusnaturalizacdo, quer as raizes fundamentantes dos
Direitos Fundamentais (dignidade humana, fraternidade, igualdade, liberdade)”. Para
o citado autor, as palavras “ndo dissolve” e “ndo consome”, devem ser interpretadas
com base no principio constitucional da “dignidade da pessoa humana” e “Estado de
direito democratico no ‘respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades

md74

fundamentais Assim, “a categoria de ‘fundamentalidade’ (Alexy) aponta para a

especial dignidade de protecdo dos direitos num sentido formal e num sentido

material”*".

"3 SARLET, 2005, p. 39/40.

47 CANOTILHO, 1993, p. 498. A idéia de constitucionalizacdo, aqui, é designa por Gomes Canotilho
como "a incorporacao de direitos subjectivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-
se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario”.

475 CANOTILHO, 1993, p. 499. Gomes Canotilho identifica a fundamentalidade formal e material da
seguinte forma: “a) Fundamentalidade formal: A fundamentalidade formal, geralmente associada a
constitucionalizag&o, assinala quatro dimens@es relevantes: (1) as normas consagradoras de direitos
fundamentais, enquanto normas fundamentais, s&o normas colocadas no grau superior da ordem
juridica; (2) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de
revisdo; (3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a constituir
limites materiais da propria revisao [...]; (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos
poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas, decisdes, ac¢des e controlo, dos
orgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais]...]. b) Fundamentalidade matéria: Significa que o
contetido dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas béasicas do Estado e
da sociedade”.
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Perfunctoriamente, pode-se dizer que a fundamentalidade formal decorre da
constitucionalizacdo dos direitos, como analisado por Ingo Wolfgang Sarlet; ja a
fundamentalidade material esta relacionada a correspondéncia havida entre os
direitos fundamentais e o0 nucleo de valores que informa a Constituicdo,
especialmente os principios enumerados no Titulo | da Constituicdo Federal de
1988*"°, dentre os quais destaca-se a dignidade da pessoa humana. Os direitos
fundamentais representam, sob o0 aspecto material, as decisbes axiologicas
fundamentais adotadas pelo constituinte a respeito da estrutura do Estado e da

Sociedade*’’.

Mas, para melhor compreensdo do tema dos Direitos Fundamentais, urge
lancar um olhar a, extremamente rica, histéria destes direitos. Portanto, poder-se-ia
dizer que a histéria dos Direitos Fundamentais tem origem na idéia que prevalece
em toda a Antigtidade helénica - de que existe um direito que ndo é criado pelos
homens, nao é fruto da deliberacdo, seja de um rei, de um tirano ou do proprio povo.
Afinal, quem pode esquecer os embates tragicos das personagens de Séfocles*’®,
num dos documentos literarios mais sensibilizantes - o didlogo onde Antigona
recusa-se a cumprir os desmandos do rei tirano, Creonte, afirmando ndo saber que
ele tinha poder para estabelecer leis e muitos menos para estabelecer leis que
contradissessem o direito estabelecido para todos os tempos pelos deuses: "Ele néo

479 Essa idéia que Sofocles

tem direito a impedir os meus deveres sagrados
exprime, sem duvida, a idéia prevalecente na época: o direito ndo € o que o

legislador declara, o direito é algo que projeta o justo e, consequientemente,

“7° BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal, 1988.

477 Cf. SARLET, 2005, p. 86/87, passim.

"8 As falas das personagens de Sofocles parecem demonstrar a existéncia de uma preocupacéo com
as leis, com o nomos para além dos aspectos meramente juridicos. Alids, como observa muito bem
Jean-Pierre Vernant, os gregos ndo tém a idéia de um direito absoluto, fundado sobre principios,
organizado num sistema coerente. Para eles, ha como que graus de direito. Num polo, o direito se
apodia na autoridade de fato, na coercdo; no outro, pe em jogo poténcias sagradas: a ordem do
mundo, a justica de Zeus. Também coloca problemas morais que dizem respeito a responsabilidade
do homem. Cf. VERNANT, Jean-Pierre e NAQUET, Pierre Vidal-Naquet. Mito e Tragédia na Grécia
Antiga. Traducdo de Anna Lia de Almeida Prado, Filomena Yoshie Hirata, Maria da Concei¢cdo M.
Cavalcante, Bertha Halpem Gurovitz e Helio Gurovitz. S8o Paulo: Editora Perspectiva, 1999, p. 03.

419 cf. SOFOCLES. Antigona (333-376). Traducdo de Maria Helena da Rocha Pereira. Coimbra:
Instituto Nacional de Estudos Classicos, 1992. (Antigona,10). So6focles, na tragédia grega intitulada
Antigona, apresenta a oposicdo entre o Direito Natural (no caso da peca, direito que provinha das
crencas — deuses — e dos costumes) e o Direito Positivo (direito imposto pelo representante do
Estado). Hegel destacou tal aspecto ao interpretar a peca teatral, que se deixa de analisar por nédo
ser objeto do presente estudo.
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independe, como o justo, da mera vontade dos homens. Esta €, sem duvida, a raiz

mais profunda da doutrina dos Direitos Fundamentais*®.

Como bem posto por Antunes Rocha, os Direitos Fundamentais “concebem-se,
antes, nas idéias, nas lutas, nos movimentos sociais, nos atos heroicos individuais,
nas tensdes politicas e sociais que antecedem as mudancas, como o ar pesado que
prevé a tempestade”. Os direitos humanos foram, os primeiros, "crimes ditos
politicos pelos quais muitas cabecas rolaram”. SO depois vem o Direito - “muito
depois vém os direitos. A humanidade caminha a passos largos. O direito a

conquista-la arrasta-se em cadéncia muito mais lenta™®.

Diga-se, ainda,
acompanhando Norberto Bobbio, quando os “direitos do homem eram considerados
unicamente como direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagao

pelo Estado era um direito igualmente natural, chamado direito de resisténcia”*?.

Nao obstante, o sentido dos Diretos Fundamentais tem suas fontes em
processos histéricos, que serdo motivos de averiguacdo no proximo item, a partir
dos direitos naturais até o reconhecimento dos Direitos Fundamentais na esfera do

direito positivo.

3.1.2 Perspectiva histérica: dos direitos naturais e ao processo de

reconhecimento dos direitos fundamentais na esfera do direito positivo.

Ao deitar-se o olhar ao panorama histérico da origem e da jornada de protecdo
aos Direitos Fundamentais, matéria que ainda hoje suscita controvérsias, pressupde
que se sublinhe onde, por que e como nasceram estes Direitos, bem como
concepcdes doutrinarias e formas juridicas que antecederam e influenciaram o
Reconhecimento destes direitos, em nivel do Direito Constitucional positivo no final
do século XVIII.

%0 |eia-se neste sentido in: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A cultura dos Direitos

Fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite - Coordenador Jurisdicdo Constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 240/241.

81 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O constitucionalismo contemporéneo e a instrumentalizacdo para
a eficacia dos Direitos Fundamentais. In: Portal da Justica Federal - http://www.justicafederal.gov.br/
acesso em 21/09/2006

82 BOBBIO, 1992, p. 31.
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A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo
Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde j& eram previstos
alguns mecanismos para protecdo individual em relagdo ao Estado. O
Cédigo de Hamurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificacdo a
consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a
propriedade, a honra, a dignidade, a familia, grevendo, igualmente, a
supremacia das leis em relagdo aos governantes*®.

Certo € que a influéncia filosoéfico-religiosa nos entdo chamados direitos do
homem**, fez-se sentida com as idéias de igualdade entre os homens por Buda
(500 a. C), a posteriore, surge na “Grécia varios estudos sobre a necessidade da
igualdade e liberdade do homem?”, tendo como destaque “a previsao de participacao
politica dos cidadaos (democracia direta de Péricles); a crenca na existéncia de um
direito natural e superior as leis escritas, defendidas no pensamento de sofistas e
estdicos”, como exemplo a obra citada no Item anterior — Antigona (441 a. C.), onde
Soéfocles defende a existéncia de normas ndo escritas e imutaveis superiores aos

1485

direitos escritos pelos homens™™. “Saliente-se, aqui, a circunstancia de que a

democracia ateniense constituia um modelo politico fundado na figura do homem

livre e dotado de individualidade” #8°

Na verdade, os direitos do homem sempre existiram, pois 0S mesmos sao
inerentes ao ser humano, mas, nem sempre eles foram reconhecidos pelos
detentores do Poder Estatal. Entretanto, tendo em vista a atual no¢do do vocébulo,
doutrina consideravel vincula a origem dos Direitos Fundamentais ao surgimento do
Cristianismo, com toda a sua mensagem de igualdade entre os homens. Como
destaca Ingo Sarlet, do “Antigo Testamento, herdamos a idéia de que o ser humano
representa o ponto culminante da criacdo divina, tendo sido feito a imagem e
semelhanca de Deus”. Nesse diapasdo, da “doutrina estbica greco-romana e do
cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da unidade da humanidade e da

igualdade de todos os homens em dignidade (para os cristdos, perante Deus)”.*®’.

83 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1. a

5. da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2002, p. 24.

% saliente-se, que Alexandre Moraes utiliza a expressdo “Direitos Humanos Fundamentais”. In:
MORAES, 2002, passim.

85 MORAES, 2002, p. 25.

8% SARLET, 2005, p. 44. “Na Grécia, o trabalho dos filésofos, utilizando-se da razdo foi essencial
para a afloracdo do reconhecimento dos valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade dos homens”.

“*" SARLET, 2005, p. 44.
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Por sua vez, a influéncia das doutrinas jusnaturalistas, principalmente a partir
do século XVI, foram de inegavel importancia para o reconhecimento posterior dos
direitos fundamentais nos processos revolucionarios do século XVIIl. Ja na ldade
Média, desenvolveu-se a idéia da existéncia de postulados de cunho suprapositivo
que, por orientarem e limitarem o poder, atuavam como critérios de legitimacdo de

seu exercicio®®®.

Denota-se, especial relevo, o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que,
“[...] professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente,
pelo direito natural, como expressédo da natureza racional do homem, e pelo direito
positivo”, advogando que a “desobediéncia ao direito natural por parte dos
governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito

de resisténcia da populacéo™®.

Na Idade Média, reis pactuaram acordos com seus suditos, pelos quais era
confirmada a supremacia monarquica mediante concessdes a certos estamentos
sociais. A mais conhecida destas Cartas foi a Magna Carta Libertatum firmada na
Inglaterra, em 1215, pelo Rei Jodo Sem Terra*®. Para Ingo Sarlet, “ha que descartar
o carater de auténticos direitos fundamentais desses ‘direitos’ e privilégios
reconhecidos na época medieval, uma vez que outorgados pela autoridade real num
contexto social e econémico marcado pela desigualdade”, principalmente por cuidar-
se de “direitos de cunho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se
estratificava a sociedade medieval, alijando grande parcela da populacdo do seu

%8 cf. A PEREZ LUNO, 1998. Idem, p. 30.

89 SARLET, 2005, p. 45. Ainda: “Também o valor fundamental da dignidade humana assumiu
particular relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entéo, a tradicdo jusnaturalista,
tendo sido o humanista italiano Pico della Mirandola quem, no periodo renascentista e baseado
principalmente no pensamento de Santo Tomas de Aquino, advogou o ponto de vista de que a
personalidade humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato, expresso justamente na idéia de
sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalienavel e incondicionado,
como cerne da personalidade do homem. Por sua vez, € no nominalismo do pensador cristao
Guilherme de Occam que se busca a origem do individualismo que levou ao desenvolvimento da
idéia de direito subjetivo, principalmente por obra de Rugo Grécio, que, no limiar da Idade Moderna, o
definiu como ‘faculdade da pessoa que a torna apta para possuir ou fazer algo justamente™.

49 Cf. SILVA, 1996, p. 136 "[...] a Magna Carta, assinada em 1215, mas s6 tornada definitiva s6 em
1225, ndo é de natureza constitucional, longe de ser a Carta das liberdades nacionais, é sobretudo,
uma carta feudal, feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres. Ora,
homens livres, nesse tempo, ainda eram tdo poucos que podiam contar-se, e nada de novo se fazia a
favor dos que ndo eram livres".
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gozo™. “A partir do século XVI, mas principalmente nos séculos XVII e XVIII, a

doutrina jusnaturalista, de modo especial por meio das teorias contratualistas, chega

ao seu ponto culminante de desenvolvimento™2.

Paralelamente, ocorre um processo de laicizacdo do direito natural, que
atinge seu apogeu no iluminismo, de inspiracdo jusracionalista. Cumpre
ressaltar que foi justamente na Inglaterra do século XVII que a concepcgao
contratualista da sociedade e a idéia de direitos naturais do homem
adquiriram particular relevancia, e isto nao apenas no plano tedrico,
bastando, neste particular, a simples referéncia as diversas Cartas de
Direitos assinadas pelos monarcas desse periodo®®.

Em suma, reportando-se ao magistério de Norberto Bobbio, deflui-se que o
ensejo da unido da doutrina dos direitos do homem e o contratualismo “é a comum
concepcao, segundo a qual, primeiro existe o individuo singular com seus interesses
e com suas caréncias”, tomando a “forma de direitos em virtude da assuncéo de
uma hipotética lei da natureza, e depois a sociedade, e ndo vice-versa como

"% O Estado absolutista,

sustenta o0 organicismo em todas as suas formas
sucessor do Estado feudal, mal grado a concentracdo de poderes concentrada no
soberano, foi herdeiro de parte da estratificacdo social que imperou no periodo
estamental’®. Convém destacar que a “derrubada do ancien régime e a
consequente instauracdo do Estado de direito ou Estado Liberal de Direito,
sociologicamente, traz o fim da sociedade estamental e o inicio da sociedade de

classes™®,

91 SARLET, 2005, p. 48.

492 SARLET, 2005, p. 46.

49 SARLET, 2005, p. 47. Cogita-se com efeito, que a principal contribuicdo do contratualismo para a
garantia dos direitos fundamentais se deu com base no silogismo de que, se o Estado deriva da
vontade contratual dos homens, por esta mesma vontade, estes também podem desfazé-lo, ou
reconstrui-lo de forma que garanta a liberdade do individuo em relagédo ao préprio Estado.

9% BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Brasilia: Editora Brasiliense, 1995. Para Norberto
Bobbio: “O contratualismo moderno representa uma verdadeira reviravolta na histéria do pensamento
politico dominado pelo organicismo na medida em que, subvertendo as relacdes entre individuo e
sociedade, faz da sociedade ndo mais um fato natural, a existir independentemente da vontade dos
individuos, mas um corpo artificial, criado pelos individuos a sua imagem e semelhanca e para a
satisfacdo de seus interesses e caréncias e 0 mais amplo exercicio de seus direitos”.

9 Cf. MIRANDA, Tomo IV, 1993, p. 76/77. Jorge Miranda lembra que o “Estado Estamental’ é uma
forma de transicdo entre o Estado feudal e o Estado absoluto ou Estado de policia”. Assevera que
tanto o “Estado estamental como o absoluto ndo ocorreram em igualdade de tempo e configuracao
em toda a Europa”. Os conhecidos “estamentos na Franca pré-revolucionaria eram os “Trés Estados:
o clero, a nobreza e a burguesia”.

% DjAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democrética, 8. ed. Madrid: Taurus, 1981, p. 27.
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Para Pérez Lufio, a elaboragdo doutrinaria dos direitos humanos, tais como
reconhecidos nas primeiras declara¢cdes do século XVIII, foi acompanhado, na
esfera do direito positivo, de uma progressiva recepcdo de direitos, liberdades e
deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos
fundamentais*®’. Assim, e com idéntica importancia na evolucdo dos Direitos
Fundamentais encontra-se a participacdo da Revolu¢cdo dos Estados Unidos da
América®*®, sendo a primeira declaracdo de direitos fundamentais, em sentido
moderno, a “Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia, que era uma das treze
colbnias inglesas na América. Essa declaracéo é de 12.01.1776, anterior, portanto, a
Declaracéo de Independéncia dos EUA" 4%,

As declaracbes americanas incorporaram virtualmente os direitos e
liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século
XVII, direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos suditos das
colénias americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual
identidade de contetdo, guardaram as caracteristicas da universalidade e
supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida eficacia inclusive
em relagdo a representagdo popular, vinculando, assim, todos os poderes
publicos. Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior
garantia de sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do
controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais
do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais
constitucionais, [...]>®.

Quanto a Franca, além das contribuicbes doutrinarias e filosoficas, conforme
Ribeiro Bastos, "é sabido que ela também colaborou com a fixacdo dos direitos
individuais por meio de uma declaracdo que até hoje, possivelmente, seja a mais

9" “fruto da

célebre: a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 178
revolucdo que provocou a derrocada do antigo regime e a instauracdo da ordem
burguesa na Franca”. Mas, tanto a declaracdo francesa quanto as americanas
tinham como especialidade comum sua “profunda inspiragdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou

estamento”?.

9" PEREZ LUNO, 1998. Idem, p. 33.

9% MORAES, 2002, p. 27.

19 SILVA, 1996, p. 137.

%0 SARLET, 2005, p. 54.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 153.
92 SARLET, 2005, p. 51
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Todavia, faz-se cogente assinalar algumas diferengcas relevantes entre a
Declaragéo de 1789 e os direitos e liberdades consagrados pelo constitucionalismo
americano. Neste desiderato, Ingo Sarlet, anota “que o maior contetdo democratico
e social das declaracdes francesas € o que caracteriza a ‘via’ francesa do processo
revolucionario e constitucional”. Incita, ainda, a atentar “ao fato de que a
preocupac¢do com o social e com o principio da igualdade transparece ndo apenas
na Declaracdo de 1789, mas também na Constituicdo de 1791” e, sobretudo, “na
Constituicao jacobina de 1793, de forte inspiracdo rousseauniana, na qual chegaram

pY

a ser reconhecidos os direitos ao trabalho, a instrucdo e a assisténcia aos

desamparados™®.

A contribuicdo francesa, no entanto, foi decisiva para o processo de
constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades
fundamentais nas Constituicdes liberais do século XIX. Certo, que a
declaracdo de Direitos da Constituicdo francesa esbo¢cou uma ampliacao
em termos de direitos humanos fundamentais que seria, dposteriormente,
definitiva a partir dos diplomas constitucionais do século XX>%*.

Alexandre de Moraes pontua, “que o inicio do século XX trouxe diplomas

constitucionais fortemente marcados pelas preocupacdes sociais™®

(Constituicéo
mexicana, 1917; Constituicdo de Weimar, 1919; Constituicdo Soviética, 1918, etc).
No entanto, Jorge Miranda defende, que do “Estado Liberal ao Estado Social de
Direito o desenvolvimentos dos Direitos Fundamentais faz-se no interior das
instituicdes representativas” e de forma a manter “a harmonizacao entre direitos de
liberdade e direitos econdmicos, sociais e culturais"*. Apesar das declaracées e da
consagracdo das liberdades, os direitos fundamentais nem sempre foram

obedecidos®’, é s6 recordar os efeitos da Primeira Guerra Mundial e mais

%3 SARLET, 2005, p. 52. “Atente-se, ainda, para a circunstancia de que a evolugcdo no campo da

positivacdo dos direitos fundamentais, recém tracada de forma sumaria, culminou com a afirmacao
(ainda que ndo em carater definitivo) do Estado de Direito, na sua concepcdao liberal-burguesa, por
sua vez determinante para a concepc¢do classica dos direitos fundamentais que caracteriza a assim
denominada primeira dimens&o (geracéo) destes direitos”.

% MORAES, 2002, p. 29.

%% MORAES, 2002, p. 29/30.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 25

%7 E salutar conferir, ainda, a tese de BOBBIO de gue o nascimento dos Direitos Fundamentais na
era moderna coincide com a concepcéo individualista da sociedade: “no plano histérico, sustento que
a afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da
formacdo do Estado moderno, na representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacao
Estado/cidadao ou soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos
direitos dos cidaddos nao mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em
correspondéncia com a visao individualista da sociedade [...]". In; BOBBIO, 1992, p. 04.
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intensamente apdés a Segunda, quando varios paises se viram em regimes
autoritarios, com a consequente supressao de Direitos Fundamentais. E, mesmo
apos a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, ao adentrar-se o

terceiro milénio, transparece o constante desrespeito aos Direitos Fundamentais.

Delimitadas as linhas basicas da perspectiva histérica dos Direitos
Fundamentais, passar-se-a a tracar as premissas necessarias a compreensado do
alcance e significado de tao relevantes direitos na Constituicdo Federal Brasileira de
1988, como medida necessaria, sob pena de obter-se, ao final, um trabalho
desprovido da completude tedrica indispensavel a qualquer ensaio monogréfico.

3.1.3 Alcance e significado dos Direitos Fundamenta is na Constituicdo
Brasileira de 1988.

Delimitadas as premissas a nivel da historicidade necesséaria a compreensao
da doutrina dos Direitos Fundamentais, tem-se por certo, que situar tais direitos no
contexto social brasileiro € medida imprescindivel, sob pena de obter-se, ao final, um
trabalho desprovido da completude indispensavel a qualquer ensaio monograéfico.
Pois, é de sapiéncia geral que a declaracdo de direitos fundamentais em textos
contemporaneos, entre eles a Constituicdo Brasileira - que possui um vasto rol de
garantias do individuo - ndo termina com a preocupacdo sobre o tema - alias, ele
sempre perdurard. Deve-se pugnar, ademais, pela obediéncia e pelo respeito das
garantias declaradas e asseguradas ao individuo bem, como pela declaracdo dos

direitos ainda nao reconhecidos.

Como ressalta Pablo Verdu, “todo governo e toda Constituicdo resultam de

forcas e tendéncias que impulsionam os homens a reunir-se em comunidades

1508

organizadas e a dirigir seus esforcos a um fim comum O novo Direito

Constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o0 processo de
redemocratizacdo e reconstitucionalizagcdo do pais, foi fruto de duas mudancas de
paradigma: a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa

1509

da “forca normativa da Constituicao e 0 desenvolvimento de uma dogmatica da

°% VERDU, 2004, p. 77
%9 HESSE, 1991, p. 34.



143

interpretagdo constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na
sistematizacdo de principios especificos de interpretacdo constitucional. Saliente-se

que tais mudancas de paradigmas estédo imbricadas aos Direitos Fundamentais.

A Constituicdo brasileira de 1988, gestada sob a “aspiragdo de ser um

instrumento da cidadania contra o arbitrio, ampliando as liberdades individuais e

1510

assegurando varios direitos sociais ao nosso povo™™, representou um divisor de

aguas nos estudos de Direito Constitucional, ao renovar substancialmente a
metodologia aplicdvel a compreensdo do Direitos Fundamentais, ante um discurso
hermenéutico de indole valorativa, oferecendo suportes teéricos e instrumentais a

511

amparar a realizacao do sentido da Constituicao Konrad Hesse infere que para a

preservacdo e fortalecimento da forca normativa da Constituicio se funda

indispensavel a existéncia de uma “vontade de Constituicdo”*?

, 0 que completa Ingo
Sarlet ao afirmar que pode-se falar em uma “vontade dos Direitos Fundamentais,
ainda mais quando estes integram o nucleo essencial de qualquer Constituicdo que

mereca esta designacgéo™*3.

Mantendo a tradicdo do Direito Constitucional positivo anteriores, a
ConstituicAo Federal de 1988, destaca, em capitulo autbnomo, os direitos e
garantias fundamentais. Esta consagracdo € de extremada importancia porque,
dada a hierarquia das normas, faz com que tais disposi¢cées se sobreponham, tanto
ao legislador ordinario, como ao administrador publico, sendo original a “outorga aos
Direitos Fundamentais, pelo Direito Constitucional positivo vigente, do status juridico
que lhes é devido é que ndo obteve o merecido reconhecimento ao longo da

evolucao constitucional™*.

Trés caracteristicas consensualmente atribuidas a Constituicdo de 1988
podem ser consideradas (a0 menos em parte) como extensivas ao titulo dos
direitos fundamentais, nomeadamente seu carater analitico, seu pluralismo
e seu forte cunho programatico e dirigente. Com efeito, é preciso
reconhecer que, em face do seu grande nimero de dispositivos legais (246

*1% SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constituicdo Brasileira de

1988. Organizador - Fernando Facury Scaff. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. (Apresentacao).

1 Neste sentido, leia-se: SARMENTO, 2003, SARLET, 2005, BARROSO, 1999; GUERRA FILHO,
2005; STRECK, 2002.

12 HESSE, 1991, p. 32.

°13 SARLET, 2005, p. 81.

14 SARLET, 2005, p. 73.
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artigos e 74 disposi¢cOes transitorias), a Constituicdo de 1988 se enquadra
no rol das assim denominadas Constituicdes analiticas [...]. Este cunho
analitico e regulamentista reflete-se também no Titulo Il (dos Direitos e
Garantias Fundamentais), que contém ao todo sete artigos, seis paragrafos
e cento e nove incisos, sem se fazer mencdo aqui aos diversos direitos
fundamentais dispersos pelo restante do texto constitucional. Neste
contexto, cumpre salientar que o procedimento analitico do Constituinte
revela certa desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional, além
de demonstrar a intencdo de salvaguardar uma série de reivindicagdes e
conquistas contra uma eventual erosdo ou supressdo pelos Poderes
constituidos®™.

Os direitos fundamentais se apresentam, na normativa constitucional, como um
“conjunto de valores objetivos basicos e, a0 mesmo tempo, como marco de protecéo
de situacbes juridicas subjetivas”, desempenhando, no ambito do atual
constitucionalismo patrio, uma “dupla funcéo: no plano subjetivo, seguem atuando
como garantias da liberdade individual’, mesmo que a essa tessitura classica se
“acrescente a defesa de aspectos coletivos e sociais”; por sua vez no plano objetivo,
“assumiram uma dimensdo institucional a partir da qual seu conteddo deve
funcionalizar-se para a consecucdo dos fins e valores constitucionalmente

proclamados” >*°.

Ao se abordar a posicdo dos direitos elencados na seara da Constituicao
Federal de 1988, dentre as inovacgdes, “assume destaque a situacado topografica dos
Direitos Fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, logo apos o preambulo
e os principios fundamentais”. Desta forma, além de “traduzir maior rigor 16gico”, na
proporcao em que os “ Direitos Fundamentais constituem parametro hermenéutico e
valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro

1517

da melhor tradicdo do constitucionalismo no ambito destes Direitos. Quanto a

terminologia adequada, infere Ingo Sarlet:

Além disso, a propria utilizagdo da terminologia "direitos e garantias
fundamentais" constitui novidade, j4 que nas Constituicdes anteriores
costumava utilizar-se a denominacdo "direitos e garantias individuais",
desde muito superada e manifestamente anacronica, além de desafinada
em relacdo a evolucdo recente no ambito do direito constitucional e

>5 SARLET, 2005, p. 75.

*% VALE, André Rufino do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 2004, p. 46. “Na medida em que o Estado Liberal evoluiu para formas de Estado Social
de Direito, os direitos fundamentais deixaram de ser meros limites ao exercicio do poder politico, ou
seja, garantias negativas dos interesses individuais, para transformar-se em um conjunto de valores
diretivos da acéo positiva dos poderes publicos”.

> SARLET, 2005, p. 77.
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internacional. A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo
proprio no catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de
forma incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja
gue nas Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam positivados no
capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao menos em principio e
ressalvadas algumas excecbes, reconhecido carater meramente
programatico, enquadrando-se na categoria das normas de eficacia
limitada™®.

Ainda, a magnitude do acervo dos Direitos Fundamentais na Carta Magna,
“aumentando, de forma sem precedentes, o elenco dos direitos protegidos, é outra
caracteristica preponderantemente positiva digna de referéncia”. Mas, a mais
significativa a inovacéo refere-se ao artigo 5% § 1° da Constituicdo Federal ®*®, de
“acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata”, afastando o “cunho programatico destes

preceitos, conquanto ndo exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo”.

Com a clareza solar consagrou-se de vez o “status juridico diferenciado e
reforcado” dos Direitos Fundamentais na Constituicdo vigente. Consectario dessa
arquitetura, a Constituicdo Federal de 1988, de forma inédita, estabelece ao fim do
extenso rol (exemplificativo) capitulado no seu Titulo Il que os direitos e garantias
expressos em seu texto ndo excluem outros decorrentes dos principios por ela

adotados ou dos tratados internacionais rubricados pelo Brasil.

Repisadas as considera¢gfes expendidas até o momento, torna-se inevitavel
uma incursdo ao universo do Estado Democratico de Direito, pois somente através
dele tem-se a efetiva institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais, corolario da
dignidade da pessoa humana. A dignidade humana, por sua vez, fonte ética, que se
impde, hoje, como critério e pardmetro de valoragédo a conferir unidade de sentido a
doutrina dos Direitos Fundamentais, que via de consequéncia, adquire igual forca
expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como critério

interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico brasileiro.

Certo, que néo se esgotou o tema analisado, nem se tem a pretensdo de

exauri-lo, pois buscava-se apenas algumas ilacdées como balizamento ao rumo do

*18 SARLET, 2005, p. 77.
°19 BRASIL. Constituicso, 1988.
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préximo sub-capitulo, concernente a eficacia dos Direitos Fundamentais. Como
ponte para a conclusdo do terceiro capitulo, tracar-se-4 algumas consideracdes em
torno da problematica das dimensdes dos Direitos Fundamentais, busca-se o
significado do principio da aplicabilidade imediata (direta) e ou mediata (indireta) na
esfera privada e da plena eficicia das normas definidoras de Direitos Fundamentais,
como forma de introduzir os temos finais do trabalho em pauta.

3.2 Pressupostos da idéia da eficacia dos Direitos Fundamentais

Desde o0 momento em que a idéia de que o Direito Privado (em especial o
Direito Civil) ndo pode ser analisado apenas a partir dele proprio, “devendo sofrer o
influxo do Direito Constitucional”, comecou-se a questionar sobre o “tipo de eficacia
que os Direitos Fundamentais poderiam ter no ambito das relagcbes estritamente

intersubjetivas™®.

Como sustenta Jorge Reis que em seu desenvolvimento, o
processo historico “alargou o campo da eficacia de tais direitos, tornando, por isso,
atualmente, corrente o estudo das diferentes dimensdes de Direitos Fundamentais

em face do particular, determinando a horizontalizagéo da eficacia™?'.

A questdo “concernente a extensdo dos direitos fundamentais sobre as
relaces privadas”, identifica densas “conexdes com a forma pela qual encaramos o
Estado, a sociedade e os direitos humanos”. E cogente avaliar que a extens&o o0s
Direitos Fundamentais as rela¢cdes privadas € indispensavel no contexto de uma
“sociedade desigual, na qual a opresséo pode provir ndo apenas do Estado, mas de
uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a

familia, a sociedade civil e a empresa” °*.

Ocorre, como coloca Daniel Sarmento, “n&o seria correto simplesmente
transplantar o particular para a posicdo e sujeito passivo do Direito Fundamental,
equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos”, uma vez que o

7

individuo, ao contrario do Estado, é titular de Direitos Fundamentais, e “esta

20 EACCHINI NETO, 2005, p. 29.

°2l REIS, Jorge Renato dos. A construcdo de um novo direito privado pela efetivacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas. In: Anais do Il Seminario Internacional sobre Demandas
Sociais e Politicas Pudblicas na Sociedade Contemporanea. Sandra Regina Martini Vial
gCoordenadora). Porto Alegre: Evangraf, 2005.

?2 SARMENTO, 2006, p. 03.
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investido pela propria Constituicio em um poder de autodeterminacdo dos seus
interesses privados”. Sendo este o motivo pelo qual se “criou toda a celeuma em

torno da chamada eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais™?°,

A procura por uma férmula de compatibilizacdo entre uma tutela efetiva dos
Direitos Fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada da pessoa humana,
consiste num ponto nodal da questéo eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais
As posicOes que priorizam 0 primeiro aspecto, ou seja, a tutela efetiva dos Direitos
Fundamentais, “tenderdo a defender uma eficacia mais ampla destes direitos entre
0s particulares”, enquanto as que conferem um peso maior a autonomia privada,
1524

“vao alinhar-se as teses que mitigam de forma mais marcante esta incidéncia

Assim, passa-se a enfocar de forma mais incisiva o tema apresentado.

3.2.1 Algumas consideracdes em torno da problematic  a das dimensdes dos

Direitos Fundamentais

Reprisando, os Direitos Fundamentais podem ser compreendidos como a
pauta de garantias minimas, sem as quais seria impossivel a plena realizacdo das
virtualidades humanas. Sob tais denominacgdes identificam-se, em suma, os direitos
atinentes a tutela do ser humano, considerados essenciais a sua dignidade e

®25  Complementa a idéia acerca do contetido dos Direitos Fundamentais

integridade
a explicacdo oferecida por Luigi Ferrajoli, no sentido de que “los derechos
fundamentales corresponden a valores y a necesidades vitales de la persona
histdrica y culturalmente determinados”. Ainda, “y es por su calidad, cantidad y grado
de garantia como puede ser definida la calidad de una democracia y medirse el

progreso™?®.

Também como ja foi advertido, somente a partir do “reconhecimento e da
consagracdo dos Direitos Fundamentais pelas primeiras Constituicbes € que

assume relevo a problematica das assim denominadas "geragfes" (ou dimensdes)”

23 SARMENTO, 2006, p. 185.

24 SARMENTO, 2006, p. 186.

°> TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro.
Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 24.

%% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. 5. ed. Madrid: Trota, 2001, p.
916.
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dos Direitos Fundamentais, em face das conexdes as mudancas suscitadas pelo
“reconhecimento de novas necessidades basicas, de modo especial em virtude da
evolucdo do Estado Liberal [...] para o moderno Estado de Direito [...]", ainda, pelas
influéncias decorrentes do “processo de descolonializacdo”, de “industrializacdo e
seus reflexos”, e pelo “impacto tecnoldgico e cientifico, e tantos outros fatores direta

ou indiretamente relevantes neste contexto™?’.

Por esta fenda, fica implicita a “idéia de que a primeira geracdo ou dimensao
dos direitos fundamentais é justamente aquela que marcou o reconhecimento de seu
status constitucional material e formal™?. Paralelamente, é de situar que a teoria
dos status enseja a classificacdo dos Direitos Fundamentais em dimensdes®?, raz&o
pela qual se apresenta indispensavel tracar-se consideracoes a respeito das
diversas dimensdes e de suas caracteristicas, proprias dos momentos histéricos que
inspiraram tal divisdo. Costumeiramente, ante as transformacdes historico-sociais
pelas quais perpassam os Direitos Fundamentais, indicar a existéncia de trés
dimensdes de direitos, no entanto ha aqueles que defendem uma quarta dimensao,

quicé outras.

Os considerados direitos de primeira dimensao, conforme José Sampaio, “por
terem sido os primeiros que apareceram na Era dos Direitos séo rotineiramente
chamados de ‘direitos’ ou ‘liberdades” de primeira geracdo ou de ‘base liberal™*,
Esta dimensdo dos direitos fundamentais, entdo, corresponderia aqueles direitos
bésicos dos individuos relacionados a sua liberdade, considerada em seus Varios

aspectos.

2T SARLET, 2005, p. 43.
28 SARLET, 2005, p. 43.

® Muito embora a expressdo “geracdo de direitos” ja esteja enraizada na melhor doutrina e
jurisprudéncia, opta-se, desde logo, pela expresséo “dimenséo de direitos”. Isso porque a divisdo dos
direitos fundamentais em geracfes invariavelmente induz a idéia de sucessdo. Neste sentido
manifesta-se Fernando Scaff: “Comecemos pela critica a expressao "geracao de direitos". A palavra
"geracdo"” traduz a impressao de algo que foi gestado em certo momento, cresceu, se desenvolveu e
posteriormente feneceu. sendo substituido por uma nova leva, que devera ultrapassar aquele
grupamento ou entendimento anterior. Algo como o que ocorre em uma sociedade, observado o
aspecto biologico: filhos e netos que sucedem aos seus pais e avés, tornando-se uma nova geragao.
[...] “A idéia de dimensé&o ndo implica no fenecimento do um direito para o surgimento de outro, mas
no descobrimento de outras formas de aplicacdo daguele mesmo texto de norma a outras situacfes
sociais possiveis”. In: Para além dos fundamentos do contribuinte: o STF e a vinculagdo das
contribui¢des. In: Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Organizacdo Rogério
Gesta Leal. Tomo 3. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 689/ 690.
*% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 259.
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Os direitos atinentes a esta primeira dimensdo significariam, portanto, uma
limitacdo do Poder Publico, um ndo fazer do Estado, uma prestacdo negativa em
relacdo ao individuo, em face desta dimenséo encerrar os postulados dos cidadéos
diante da atuacdo do Poder Publico, que devera buscar o controle e limitacdo dos
desmandos dos governantes, de modo que estes respeitem as liberdades individuais
da pessoa humana. Por este motivo, sdo apresentados como “direitos de cunho
‘negativo™, uma vez que dirigidos a uma abstencao por parte dos poderes publicos,

considerados “direitos de resisténcia ou de oposicéo perante o Estado™!.

Assumem particular relevo no rol destes direitos, especialmente pela sua
notdria inspiragdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. S&o posteriormente
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdades de expressao coletiva [...] e pelos direitos de
participacdo politica [...]. cuida-se dos assim chamados direitos civis e
politicos, que em sua maioria, correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar o catalogo das
Constituicdes no limiar do terceiro milénio [...]. °*.

Ja a segunda dimensado dos Direitos Fundamentais aparece com os direitos
sociais, econdmicos e culturais, “direitos portanto, de base social’. Surgem como
“deveres impostos ao Estado” (j& na Constituicdo francesa de 1791). No “Brasil
surgiu com o texto constitucional de 19343, Assim, a segunda dimensdo de
direitos encontra esteio na idéia de igualdade, abrangendo valores de natureza
coletiva que tém por moto a tutela de interesses afetos a grupos ou a inteira
sociedade, por sua vez, fundada no ideario da igualdade, reflete uma exigéncia
direcionada ao Poder Publico, no sentido de que este atue efetivamente em favor do
cidaddo. Tal necessidade de prestacdo positiva do Estado corresponderia aos
chamados direitos sociais dos cidadaos, direitos ndo mais considerados
individualmente, mas sim de carater econémico e social, com o objetivo de garantir a

sociedade melhores condigdes de vida.

Esta dimensdo de direitos guarda estreito vinculo com as condicbes de
trabalho da populacéo. Ao contrario dos direitos fundamentais de primeira dimenséo,

gue se contrapdem ao poder ilimitado do Estado, os direitos fundamentais de

31 BONAVIDES, 1998, p. 517.
°%2 SARLET, 2005, p. 55.
°%3 SAMPAIO, 2004, p. 261.
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segunda dimensé&o requerem, para sua efetivacdo, uma participagéo real do Poder
Estatal. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado™**.0s direitos individuais, dessa forma, passam
a ser encarados ndo mais como valores absolutos, no momento em que se lhes

reconhece, de forma geral, uma func¢ao social.

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorria na concepgao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoracdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos

valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda

plenitude®®.

Surge, enfim, uma nova classe de Direitos Fundamentais, ndo mais com o
escopo de proteger interesses individuais ou coletivos, porém com o intuito de
preservar o proprio género humano, como valor supremo de sua existéncia terrena.
Trata-se, pois, da terceira dimensdo; uma dimensao de direitos como “resposta a
dominagéo cultural e como reagéo ao alarmante grau de exploracdo das nagbes em
desenvolvimento por aquelas desenvolvidas”, bem como quadros de “injustica e

opressdo no préprio ambiente interno dessas nacées” >°.

Os Direitos Fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
“direitos de fraternidade ou solidariedade” representam, por assim dizer a evolugéo
para alcancar e proteger aqueles direitos decorrentes de uma sociedade ja
modernamente organizada, envolta em relagcbes de diversas naturezas,
especialmente aquelas relativas a industrializagdo e densa urbanizacdo. Tais direitos
trazem como “nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homeme-individuo, destinando-se a protecdo de grupos humanos”, dessarte tém uma
titularidade coletiva™®’. Para Paulo Bonavides, os direitos da terceira dimensé&o,

“dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade”, cristalizaram-se no fim

% SARLET, 2005, p. 56.

°% BONAVIDES, 1998, p. 565

°% Cf. SAMPAIO, 2004, p. 293. Destaca-se que 0 autor trata os direitos de terceira dimensio como
“direitos terceiro-mundistas” ou “estatistas”.

%" SARLET, 2005, p. 58.
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do século XX, “enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecéo

dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado™®.

Salienta-se, que os direitos da terceira dimensao, tais quais, os direitos sociais,
também encontram resisténcias a sua efetivacdo, sendo-lhes despendida pouca
reflexdo e conferida baixa densidade normativa, situacao que se avulta em razdo de
ainda nao terem, em grande parte, merecido assento constitucional. “Na sua
esséncia e pela sua estrutura juridica” de direitos de “cunho excludente e negativo,
de carater defensivo”, poderiam enquadrar-se, na verdade, “na categoria dos direitos
de primeira dimenséo, evidenciando assim a permanente atualidade dos direitos de

liberdade”,>*® adequados as exigéncias do homem contemporaneo.

Por fim, ha que se ressaltar a identificacdo de uma quarta geracao de direitos
fundamentais, a qual abarcaria os direitos a democracia, informagéo e pluralismo.

Paulo Bonavides € um dos autores que defendem seu reconhecimento, conjugando

540

estes valores em uma linhagem apartada de direitos fundamentais®".Os direitos

fundamentais de quarta dimensé&o resultam da preocupacao politica que os avancos
tecnologicos impdem ao meio social, afetando as suas estruturas econémicas,

culturais e juridicas vigentes. Refletem, em verdade, a posi¢cdo politica do homem

num mundo globalizado>**.

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira geragdo abriram caminho
ao advento de uma nova concep¢do de universalidade dos direitos
humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico
de que se impregnou a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 [...].A
nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva
os direitos da triplice geracéo na titularidade de um individuo que antes de
ser o homem deste ou daquele Pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, € pela sua condicdo de pessoa um ente qualificado por
sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade 2,

>% BONAVIDES, 1998, p. 569.

°%9 SARLET, 2005, p. 58.

>0 cf. BONAVIDES, 1998, p. 370.

>4 Importante que se destaque que Paulo Bonavides sugere uma quarta dimensao, que é objeto de
estudo neste item, enquanto José Alcebiades de Oliveira Junior preconiza a existéncia de uma quinta
“geracdo” de direitos fundamentais. Todavia, a quarta “geracao”, por este apresentada difere da
preconizada por Paulo Bonavides, haja vista que defende como inserido nesta os direitos
relacionados a biotecnologia. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos
Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 97, et seq.

**2 BONAVIDES, 1998, p. 370-371.
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A evolugdo do sistema protetivo, inscrito no rol de direitos reputados
essenciais, o qual seguiu na esteira da elevacdo da dignidade humana a paradigma
fundante do Estado Democratico de Direito, ultrapassou a esfera da tutela de
interesses individuais, invadindo a seara coletivista e, com especial relevo, pluralista.
N&o obstante a variedade de dimensdes de direitos admitidas ou das diversas
conceituacdes a elas atribuidas, o que se deve levar em conta é o entrelagamento
que as conectam, formando o tecido basilar da sociedade, de onde emergem as
orientacdes para uma atuacao estatal respeitadora do corpo social e valorizadora do

ser humano.

Assim, num futuro incerto, ndo é de surpreender o nascimento de novas
dimensdes de Direitos Fundamentais, impossiveis de serem, no momento,
comensuradas. Desta forma, em linhas gerais, o estudo até o momento
desenvolvido reflete um pouco daquilo que se convencionou chamar de doutrina dos
Direitos Fundamentais. Tem-se, por certo, que as noc¢des ora lancadas servirdo de
norte para a consecucao do tema proposto. Em sequiéncia procura-se alcancar os
sentidos do principio da aplicabilidade da plena eficacia dos Direitos Fundamentais,

em especial nas relagdes interprivadas.

3.2.2 A eficacia dos Direitos Fundamentais: signifi cado do principio da

aplicabilidade imediata ou direta na esfera privada

A partir de entdo, tem-se por objeto o “tema da eficacia de Direitos
Fundamentais nas relagbes juridicas entre os particulares” (pessoas fisicas e

pessoas juridicas), também identificado como “tema da eficacia horizontal de

1543

Direitos Fundamentais Situa-se, para melhor compreensdo, como ponto de

destaque, com o término do sistema liberal (ou Estado Liberal), necessitando uma

544

maior protecdo da sociedade como um todo®, assim, a efetividade dos Direitos

>3 STEINMETZ, Wilson Anténio. A vinculagcdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 21.

> Neste sentido, manifesta-se Ingo Sarlet: “Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares € a constatacdo de que, ao contrario do
Estado Classico Liberal de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicdo de direitos de
defesa exerciam — ou pelo menos, eram concebidos deste modo — a funcéo precipua de proteger o
individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos no ambito da sua esfera pessoal (liberdade,
privacidade, propriedade, integridade fisica, etc.) alcancando, portanto relevancia apenas nas
relacdes entre os individuos e o estado, como reflexo da entdo preconizada separacdo entre
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Fundamentais se apresenta como um instrumento que busca tutelar as relagdes

vulneraveis, em razao dos poderes de fato ndo estatais.

Conjuntamente com o argumento acima expendido, a teoria da Constituicdo
como valor méximo social, bem como ordem de valores emanada da sociedade, deu
margem a aceitacdo dos Direitos Fundamentais como agentes reguladores, ndo so
da relacdo individuo Estado, mas da mesma forma, das relagbes juridicas

estabelecidas entre particulares®®.

Como pontua, Wilson Steinmetz, a vinculagdo dos particulares a Direitos

Fundamentais € um *“fendmeno’ juridico-constitucional de competéncia da
dogmatica geral dos direitos fundamentais”. E, também, “tarefa da dogmatica dos
diferentes Direitos Fundamentais”. Certo que a “dogmatica pontual pode oferecer
uma imagem mais definida da eficacia dos diferentes Direitos Fundamentais nos
diferentes ambitos das relacdes entre particulares”. Ndo se pode esquecer sua
utilidade para a “construcdo de eventuais solucées diferenciadas™*. Mas, Wilson
Steinmetz, chama a atencdo para a complexidade do tema da eficacia dos direitos

fundamentais nas relacdes entre particulares:

N&o é tarefa simples definir de plano, se o territério das relacbes juridicas
interprivadas € uma zona de exclusao de direitos fundamentais ou se, ao
contrario) nesse territério direitos fundamentais se projetam, moldando e
conformando situagBes inter-individuais e sociais vitais. E, no caso de
resposta positiva, ainda menos simples é definir a forma e o alcance dessa
projecdo. Um sintoma significativo do carater complexo e controverso do
tema é a falta de uma construgdo, dogmatica ou jurisprudencial, clara,
precisa e unitaria, como j,é referido acima, e o elevado grau de concorréncia
entre diferentes teorias™’.

Todavia, a teoria da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais nas
relagbes interprivadas é recente, evoluiu concomitantemente a expansdo das

teorias: da forca normativa da constituicdo e dos principios. Surgiu em meados do

sociedade e Estado, assim como entre publico e o privado, no assim denominado estado Social de
Direito tal configurac@o restou superada”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e
Direito Privado: algumas consideracdes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. IN A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 117/118.

> PEREIRA, 2003, p. 157.

> STEINMETZ, 2004, p. 26.

" STEINMETZ, 2004, p. 34.
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século passado®®®, como conceito de Drittwirkung der Grundrechte®® na

550

Alemanha Salienta-se, que foi com a Constituicdo alemd de 1949 e as

interpretacdes, daif advindas, que se pode declarar o pioneirismo desta teoria®®* >*.

Mas, como se pretende, no presente trabalho, circunscrever-se a eficacia dos
Direitos Fundamentais nas relacdes interprivadas, fazer uma ressalva a questao da
constitucionalizacdo do Direito Privado, devido ao fato de que, em virtude de sua
amplitude, tal fenbmeno nao se restringe as relagdes entre os Direitos Fundamentais
e o Direito Privado. “A conviccdo de que a relagéo entre os Direitos Fundamentais
consagrados pela Constituicdo e o Direito Privado assume feicbes especificas e
diferenciadas, no contexto das relacdes entre a Constituicdo e o Direito Privado”, s6
que isto ndo afasta a existéncia de uma série de elementos comuns [...]". Sob esta
Otica, verifica-se que as “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (art. 52, 8 2°, da Constituicdo de 1988)”, o que, por si s0, ja
bastaria para “confirmar o tratamento privilegiado, que os Direitos Fundamentais

reclamam no ambito das relacdes entre Constituicéo e Direito Privado™>3.

8 «A partir da decada de cinqiienta, na Europa, comecam a aparecer posicdes doutrinarias que
apontam numa mesma dire¢ao: as normas constitucionais que reconhecem direitos fundamentais por
todo o ordenamento juridico. Apesar da existéncia de divergéncia quanto ao modo de operacao
dessa eficacia, sdo cada vez mais numerosos os autores persuadidos da unidade do ordenamento e
da imperiosa necessidade de protecdo das liberdades frente aos poderes de fato, constatada a
aproximagdo substancial entre as relagBes publicas e privadas de dominagdo. Gradualmente vai
crescendo a convic¢do de que a tutela dos direitos fundamentais seria incompleta se ndo abarcasse
de alguma maneira os ataques provenientes de sujeitos privados, ou até mesmo do Estado, quando
atua como ente privado.” VALE, André Rufino. Constituicdo e Direito Privado: Algumas
Consideracdes sobre a Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Privadas. Revista de
Direito Publico. N° 6. Porto Alegre: Sintese 2004, p. 98

> Traducao literal do termo: “efeito frente a terceiros dos direitos fundamentais”. In: SARLET, 2005.
>0 SARLET, 2000, p. 113

> SARLET, 2000, Ibidem. Ainda, manifesta-se Jane Pereira da seguinte forma: “O debate sobre a
possibilidade e a forma de os direitos fundamentais incidirem nas rela¢c@es interprivatos estabeleceu-
se na Alemanha e nos EUA desde meados do século XX, e hoje assume destaque em numero
crescente de ordenamento constitucionais. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre
Aplicacdo das Normas de Direito Fundamental nas RelacBes Juridicas entre Particulares. (in)
BARROSO. Luis Roberto (org). A Nova Interpretacdo Constitucional Ponderacdo, direitos
Fundamentais e Relac¢des Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 120.

°2 PEREIRA, 2003, p. 100/102, passim. Cf. Jane Pereira: “Esta teoria, evoluiu muito na Alemanha,
tendo seus primeiros reflexos na area trabalhista, mais adiante virou um produto de exportagéo,
alcancando a Europa, onde tem ganhado muita importancia no ambito do sistema de protecdo dos
direitos humanos da Unido Européia, com base em sua relacdo de direito a vida liberdade e a vida
privada. Hoje ja considera-se teoria difundida em varios de teoria constitucional avancada, dentre eles
podemos citar nosso pais, Portugal, Itdlia, Holanda, Bélgica, Austria, Suica, Jap&o, Africa do Sul,
Espanha”.

%3 SARLET, 2000, p. 108.
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Partido-se do critério dos destinatarios (aqueles que se encontram
vinculados) das normas definidoras de direitos fundamentais, percebe-se a
distincdo entre a chamada eficacia "vertical" e "horizontal" dos direitos
fundamentais no ambito do Direito Privado. Assim, podemos falar de uma
eficacia de natureza "vertical" dos direitos fundamentais no &mbito do Direito
Privado, sempre que estiver em questdo a vinculacdo das entidades
estatais (publicas) aos direitos fundamentais, isto é, sempre que falamos da
vinculacdo do legislador privado, mas também dos 6rgdos do Poder
Judiciario, no exercicio da atividade jurisdicional no que diz com a aplicagao

das normas do Direito Privado e a solucdo dos conflitos entre
particulare3554.

A denominada eficacia “horizontal” dos Direitos Fundamentais € merecedora de
especial a atencdo, por se tratar da “problematica da eficacia dos Direitos
Fundamentais, no ambito das relacdes entre particulares, mais propriamente, da
vinculacao destes (pessoas fisicas ou juridicas) aos direitos fundamentais”. Portanto,
convém adentrar-se a analise, propriamente dita, das teorias da vinculacdo dos

particulares aos Direitos Fundamentais.

A teoria da aplicabilidade imediata e da plena eficacia das normas definidoras
de Direitos Fundamentais se caracteriza, principalmente, pela desnecessidade de
intermediagbes concretizadoras. A teoria da eficacia imediata (unmittelbare
Drittwirkung), também denominada teoria da eficicia direta (direkte Drittwirkung)
imediata dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas foi desenvolvida
especialmente por Nipperdey, na (Alemanha, década de cinquienta), e, embora néo
seja a doutrina predominante no seu pais de origem e nem a tese acatada pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo, vem sendo adotada pela
jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho aleméo, além de receber aceitacdo

majoritaria na Italia, Espanha e Portugal®®.

Conforme indica a propria denominacgéo da teoria - imediata, os adeptos desta
teoria afirmam 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 relagdes juridicas privadas.
Assim, os direitos fundamentais, como valores constitucionais objetivos, nao

afetariam as relacdes juridicas entre os particulares, nem influir na interpretacéo das

% SARLET, 2000, p. 109.

°%5 Cf. 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, 2006, p.245-247, passim.
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normas de direito privado. De forma clara explica, Wilson Steinmetz, as bases
tedricas desta forma de vinculacao:

() As normas de direitos conferem ao particular (individuo cidaddo) uma
posicdo juridica oponivel ndo s6 ao Estado, mas também, aos demais
particulares. Trata-se do status socialis de que falava Nipperdey, uma
juridica que autoriza o particular a elevar uma pretenséo de respeito contra
todos. (II) Os direitos fundamentais sdo e atuam como direitos subjetivos
constitucionais independentemente, de serem publicos ou privados. (lll)
Como direitos subjetivos, constitucionais, a ndo ser que o Poder
Constituinte tenha disposto o contrario, operam eficacia independentemente
da existéncia de regulacdes legislativas especificas ou do recurso
interpretativo-aplicativo das gerais do direito privado.556

Notadamente a partir do século XX, a sociedade tomou conta, de que 0s riscos
a seus direitos, ndo advinham apenas, dos poderes publicos, mas além desses, dos
crescentes grupos sociais que detinham nao so capital, mas também poder. Neste
ponto, sendo os Direitos Fundamentais, além de normas valores consagrados
constitucionalmente, véalidos por toda a ordem juridica, deveriam vincular todas as
relacbes, sejam particulares ou nao, valendo diretamente, contra entidades privadas
que de alguma forma, ou se valendo de alguma lei infraconstitucional, detenham
poder real de subjugar ou afetar intensamente pontos relevantes da vida e

personalidade de suijeitos tidos como cidad&os®"’.

Desta forma, a tenséo dialética entre poder (autoridade) e liberdade ja ndo se
manifesta mais, apenas nas relacdes 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. Por tanto, os
defensores da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas ressaltam a necessidade de adotar uma postura juridica que enfrente essa
nova realidade do poder privado e das ingeréncias, tanto estatais quanto privadas,

no ambito dos direitos fundamentais.

% STEINMETZ, 2004, p.169
**’PEREIRA, 2003, p. 161 passim.
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Torna-se importante destacar, que o Artigo 18°°® da Constituicdo Portuguesa,
deixa claro que a vinculagdo adotada em Portugal € a vinculagdo direta - Unico pais

559. Nas

que se tem noticia, que previu a vinculagdo no corpo da Constituicdo
palavras do constitucionalista portugués Gomes Canotilho, quando se manifesta
acerca da eficacia horizontal imediata dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas:

Os juizes, embora vinculados em primeira linha pela mediagcédo legal dos
direitos, liberdades e garantias, devem também dar operatividade prética a
funcdo de proteccdo (objectiva) dos direitos, liberdades e garantias. a) em
primeiro lugar, devem fazer uma aplicacdo do direito privado legalmente
positivado em conformidade com os direitos fundamentais pela via da
interpretacdo conforme a constituicdo. B) se a interpretacdo conforme os
direitos, liberdades e garantias for insuficiente cabe sempre na competéncia
dos tribunais a desaplicacdo da lei (inconstitucionalidade) violadora de
direitos (subjectivos) ou dos bens constitucionalmente garantidos pelas
normas consagradoras de direitos fundamentais.>®

Esta “operatividade”, a qual se manifesta Gomes Canotilho®**

, hada mais é que
a propria concrecdo, de forma clara, da teoria da vinculagcdo dos Direitos
Fundamentais nas relacdes interprivadas. Assim, como o0 jurista portugués
menciona, se uma norma é contraria aos direitos fundamentais, deve ser expurgada
do caso em concreto analisado, uma vez que a mesma é inconstitucional, ainda que
se tratando de uma relacdo juridica claramente privada. Esta ultima forma, de
vinculacéo a direta ou imediata, nos da a no¢cdo que bem clara de concretizacdo da
teoria com base na inconstitucionalidade da lei, tida aqui, como contraria aos direitos
fundamentais e por l6gica, a prépria constituicdo uma vez que € esta quem o0s

elege®®.

Neste sentido manifesta-se Daniel Sarmento, quando advoga que, no momento
em que a primeira via da interpretagcdo ndo puder ser utilizada, por ferir direitos

fundamentais, deve-se partir para o “exercicio do controle incidental de

1563

constitucionalidade Neste desiderato, de forma clara e explicita, ambos os

8 Art. 18./1 da Constituicdo Portuguesa: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,

liberdades e garantias sé@o directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. Da
Constituicdo Portuguesa. In: www.planalto.gov.br acessado em 8 de maio de 2006".

9 SARMENTO, 2006, p.226.

%9 CANOTILHO, 2006, p. 1249.

%! Ibidem.

%2 cf, REIS, 2005, p. 1506/1507.

°%3 SARMENTO, 2006, p.227.
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autores, elegem o controle incidental de constitucionalidade, como meio de produzir,
nas palavras de Gomes Canotilho, “operatividade™®, e assim ocorrer a t&o
esperada concrecao dos Direitos Fundamentais nas relagcdes interprivadas. Dessa
forma, a Constituicdo néo estabelece apenas a base das relagfes juridicas
estabelecidas entre o Estado e os cidaddos, mas contém também os principios
norteadores das relagbes juridicas estabelecidas entre os particulares. Nesse

sentido.

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

Verifica-se mais um contexto da evolucao juridica da Constituicdo e do Estado
que abaliza a incidéncia direta dos Direitos Fundamentais nas relagbes privadas: o
carater normativo da Constituicdo e sua condicdo de norma e elemento de unidade
de todo o ordenamento juridico®®. Outrossim, acastelar a eficacia imediata dos
Direitos Fundamentais nas relagbes entre particulares, nao significa, somente,
substituir incondicionalmente o Estado pelo particular como destinatario dos Direitos
Fundamentais, nem tdo pouco, transpor estes direitos ao ambito do direito privado.
Ha de ser invocado o fato, de que no ambito das rela¢des privadas, esta em jogo o
equilibrio entre os Direitos Fundamentais e a autonomia privada, de forma que a
incidéncia do Direito Fundamental na esfera privada deva ser ponderada com o

principio da autonomia privada.

3.2.3 A eficacia dos Direitos Fundamentais: signifi ~cado do principio da

aplicabilidade mediata ou indireta na esfera privad a

Em contrariedade a forma de vinculacdo anterior, tem-se agora a teoria da
vinculacéo indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

Por sua vez a teoria da eficacia mediata (mittelbare Drittwirkung), também

°%* CANOTILHO, 2006, p. 1249.

%% NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 215.

%% BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En gué 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. 303/304.
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denominada teoria da eficacia indireta (indirekte Drittwirkung) possui origem logica
em meados do século XX, partindo da idéia de Dirig, segundo a qual, os direitos
fundamentais, seriam direitos a serem oposto contra o estado, ndo sendo justificada
igual vinculacéo entre particulares. Neste sentido, estar-se-ia invertendo sentidos, ao
submeter particulares aos mesmos direitos que limitam os Poderes Estatais. E

assim, poder-se-ia gerar um esvaziamento da autonomia privada®®’.

Para esta forma de aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas relagdes entre
particulares, sua vinculacdo ndo é direta, ou seja, os Direitos Fundamentais, nao

incidem nas relagdes entre particulares como direitos subjetivos constitucionais, mas

568

sim como normas objetivas de principios®™". Wilson Steinmetz, apresenta alguns

argumentos que ensejam o crédito da aceitacdo ante a correcdo esta forma de

vinculagao:

[...] () considera e preserva a autonomia privada como principio
fundamental do direito privado e como principio, que deflui do direito geral
de liberdade; (ll) assegura a identidade, autonomia a funcao do direito civil;
(I responde melhor ao postulado da certeza juridica, por que as normas
de direito privado apresentam um grau maior de especificidade e de
detalhamento do que as normas de direito fundamentais (estas ultimas séo
veiculadas por texto fragmentados, ambiguos e, sobretudo vagos); (lv) evita
a “panconstitucionalizacdo” do ordenamento juridico, fendbmeno que néo
seria bom para o direito privado nem para o direito constitucional, por que
(a) implicaria a trivializacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais, (b)
converteria, em grande escala casos juridico-privados em casos juridico-
constitucionais e, por consequiéncia, (c) sobrecarregaria a jurisdicao
constitucional.>®

Em consonancia com os partidarios dessa teoria, os Direitos Fundamentais nao
incidem diretamente no ambito das relagbes privadas, impossibilitando invocar
diretamente da Constituicdo um Direito Fundamental para reger determinada relacéo
juridica travada entre particulares. Como oposto, os Direitos Fundamentais incidem,
primeiramente, sobre o legislador infraconstitucional de Direito Privado, como
principios ou valores fundamentais, o qual deve levar em conta os valores

jusfundamentais quando da elaboracao das normas de Direito Privado.

%7 Cf. SARLET, 2000, p. 123
%8 STEINMETZ, 2004, p. 138
*%9 |bidem, p. 139/140
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Portanto, o legislador tem um espaco de liberdade de conformacéo para
disciplinar as relacdes 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 o0 manejo do principio da proporcionalidade,
escolhendo a conduta privada a ser exigida dos particulares. Ao legislador, cabe o
papel de “mediador da aplicacdo dos Direitos Fundamentais entre os particulares”.
Assim o legislador, estaria, estabelecendo prote¢cdes aos Direitos Fundamentais, no
proprio Direito Privado, sem negar a existéncia, nem entrar em choque com a
autonomia da vontade®™®. Afim, de resumir os papéis tanto do legislador quanto do

interprete, Jorge Reis comenta:

[...] o legislador exerceria um papel principal, enquanto ao juiz caberia um
papel coadjuvante, o que determina maior seguranca juridica, além de
melhor conciliar com a idéia de democracia e de separacdo de poderes. Ao
judiciario restaria o papel de interpretar as clausulas gerais e os conceitos
indeterminados criados pelo legislador, tendo como paradigma os direitos
fundamentais, assim como o de rejeitar, por inconstitucionalidade, a
aplicacdo das normas privadas incompativeis com tais direitos.>"*

Seguindo esta légica, quando o aplicador da norma se valer desta forma de
incidéncia de Direito Fundamentais, estara concretizando a norma constitucional, e
podera inclusive em certos casos justificar contra o texto da lei infraconstitucional®’?.
Evidente, que em um primeiro momento, a vinculacdo dos direitos fundamentais
deva ser realizada pelo préprio legislador’’®, mas se este, ndo o fez, resta ao
judiciario o papel de adequar as normas que regem os conflitos entre particulares, a
luz do que conduzem os direitos humanos recepcionados pela Constituicdo. Esta
tarefa deve-se mencionar, deve ser exercida nédo sé pelos tribunais, mas também, o

juiz singular, tem dever de resguardar o que a Constituicdo defende®".

"9 REIS, 2005, p. 1503

"L REIS, 2005, p.1504

32 «Nessa ordem de idéias, a eficacia das normas de direito fundamental nas relacbes entre
particulares ocorre sempre de forma indireta ou imediata, no momento em que o legislador intervém
concretizando a norma constitucional, ou quando o juiz interpreta o direito privado a luz dos valores
projetados pelos direitos fundamentais, o que pode, em certos casos, justificar decisdes contra o texto
da lei. O principal fundamento da tese da eficacia mediata é a idéia de que o reconhecimento de uma
eficacia direta dos diretos fundamentais nas relagdes entre particulares importaria, em ultima analise,
no total esvaziamento da autonomia privada.” PEREIRA, 2003, p. 161

>3 STEINMETZ, 2004, p. 143/144.

> Neste sentido, e continua: “o juiz singular e os tribunais ordinarios operam a eficacia de normas de
direitos fundamentais nas relacfes entre particulares de duas formas: (i) interpretando e aplicando os
textos de normas de direito privado — especialmente as normas imperativas — em conformidade com
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Por sua vez, quando o operador do direito, “informa” ou “constitui”, o contetdo
das clausulas gerais, em um dado caso concreto, ele esta delimitando, os limites do
Direito Privado, se valendo das bases dos Direitos Fundamentais. Assim, de acordo

575

com Wilson Steinmetz’’”, o judiciario da eficacia aos Direitos Fundamentais, nas

relacdes entre particulares, que venham a incidir tais normas.

E de bom alvitre salientar que apesar de dominante na Alemanha, a teoria da
eficacia mediata ou indireta vem sendo alvo de duras criticas formuladas por autores
espanhdis, portugueses e brasileiros, os quais sustentam “desde a desnecessidade
desta construcdo tedrica por chegar aos mesmos resultados alcangéveis com a
largamente aceita teoria da interpretacdo conforme a Constituicdo”, até a sua
incapacidade de “conferir a adequada protecdo aos direitos fundamentais na

sociedade atual™’®.

Tal critica é posta por Bilbao Ubillos, que indaga: “qué
diferencia hay, en la practica, entre la teoria de la eficacia mediata a través del juez y
el principio general de interpretacion de todas las normas del ordenamiento
conforme a la Constitucion?, em seguida respondendo’. No alcanzamos a ver

ninguna, francamente™’’.

Em muitos paises se discute sobre a vinculagdo ou ndo dos direitos
fundamentais nas relacées entre particulares, e ainda se direta ou indireta®’®. No que
se refere a aplicacdo ou ndo da vinculacao indireta dos Direitos Fundamentais nas
relacdes interprivadas, as palavras de Sarmento, reportando-se as sébias idéias de
Jean Rivero, conforma que “ndo pode subsistir em uma sociedade uma dupla ética,
qgue vede certos comportamentos aos poderes publicos, [...] mas os aceite quando

praticado por personagens privados” ",

as normas de direito fundamental (interpretacdo em conformidade com as normas de direitos

fundamentais); e, sobre tudo, (ii)"preenchendo” as clausulas gerais, e também os conceitos juridicos

indeterminados ou abertos, de direito privado com os valores que fundamentam as ou defluem das

normas de direitos]...]". ibidem, p. 145

"> STEINMETZ, 2004, p. 147.

> BILBAO UBILLOS, 2003, p. 314, passim.

"7 BILBAO UBILLOS, 2003, p. 314.

% SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito

comparado e no Brasil. (in) BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional

Ponderacao, direitos fundamentais e relag6es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 193
assim.

 Ibidem., p. 219.
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No centro da controvérsia sobre a vinculagdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais, agora, em vias dissertativas conclusivas, emerge a idéia de
efetividade - de concretude - dos Direitos Fundamentais, no ambito das relacdes
privadas. Certo que, metaforicamente, chega-se ao véo final em busca de oikés,
onde aninhar os questionamentos e as possiveis respostas; as marcas dos direitos
feridos e a crenga no homem; na luta dentro da paz, da paz nos voos da esperanca
por um mundo melhor. Cumpre aferir, de que forma ocorrem entraves a realizacao
dos Direitos Fundamentais, verificando as alternativas e possibilidades a superacéo
das dificuldades existentes na realizacdo desses direitos no ambito das relacdes

inter-privadas.

3.3 No aconchego do ninho: uma idéia de efetividade dos Direitos

Fundamentais

Rememorando o segundo Capitulo, conforma-se que o fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito Privado, ao implicar a leitura deste direito civil a luz
da tabua axioldgica da Constituicdo, apresenta um “direcionamento bastante claro,
pois implica um necessario compromisso do jurista com a eficacia juridica [...] € com

a efetividade social dos Direitos Fundamentais”°.

Destarte, ao longo dos capitulos anteriores, ja se vislumbrou a posicdo que a
Constituicdo Brasileira impde a extensdo dos Direitos Fundamentais as relacdes
entre pessoas e entidades privadas. Desta forma, no ordenamento brasileiro, que
tem em seu cume uma Constituicdo fortemente voltada para o social, € inadmissivel
conceber Direitos Fundamentais, como meros limites ao poder do Estado, em favor
da liberdade individual. Pois tanto a Constituicdo, como os Direitos Fundamentais -
gue ela consagra - ndo se dirigem apenas aos governantes, mas a todos; que tém
de conformar seu comportamento aos ditames da Lei Fundamental. Isto porque, a

Constituicao de 1988 néo é apenas a Lei Fundamental do Estado Brasileiro .

8 EACCHINI NETO, Eugénio. Direitos fundamentais e relacdes privadas — algumas premissas. In:

Anais do Il Seinario Internacional sobre Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade
Contemporénea. Coord. Sandra Regina Martini Vial. Porto Alegre: Evangraf, 2005.
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“O individuo contemporaneo vive uma crise: 0 mundo esté fora de controle pela
auséncia de valores. E a era do vazio™®. Ao mesmo tempo, este individuo que
busca a convivéncia social, vé-se forcado ao trato com os demais intérpretes das
relacbes privadas, e como tal titular de direitos. No entanto, esta afirmacdo nao
basta para equacionamento dos problemas que se poe ao enfrentamento. E preciso
avancar mais, no sentido de tragar os parametros para a incidéncia dos Direitos
Fundamentais nas relagdes entre particulares na ordem juridica brasileira, uma vez
que, como ja se destacou anteriormente, ndo parece correto sujeitar o Estado e o

cidad&o ao mesmo regime de submisséo aqueles direitos °*

Ha um sem-nimero de questbes a debater em torno dos Direitos
Fundamentais. Sem abordar um juizo critico das diversas possibilidades, e levando
em consideracdo as diferentes posturas, € preciso descortinar o panorama, para
indicar a extensdo do tema e suas implicacbes™®. E evidente que ha uma "inflac&o"
de Direitos Fundamentais, pois, 0s que antes eram tdo-somente direitos do homem,
hoje 0 sdo de muitas categorias de individuos e em situacdes diversas. Até poder-
se-ia considerar salutar, a proliferagdo de direitos, em prol dos individuos e de uma
crescente melhora de vida. Mas h4 que se cogitar que a inflacdo de Direitos
Fundamentais podem constituir-se, por esta via, “em uma moeda desvalorizada”. O

“efeito deste fendBmeno &, como veremos, a ineficacia™®*.

Mas 0 que essas teorias parecem consentir € que a medida da eficacia, seja
ela direta ou indireta, dos direitos fundamentais nas rela¢6es privadas deve
ser determinada pela ponderacdo dos bens jusfundamentais em conflito.
Isso porque as relacdes entre particulares sdo relagdes entre titulares de
direitos fundamentais — h4 ao menos em jogo o direito fundamental a
autonomia privada do cidadao —, enquanto as relacdes entre cidadaos e
Estado séo relagdes entre um titular de direito fundamental e um néo titular
de direito fundamental®®®

Com efeito, qualquer posicdo que se adote em relacdo a controvérsia em
questdo ndo pode se descurar da moldura axiolégica delineada pela Constituicao
Federal de 1988 e do sistema de Direitos Fundamentais por ela hospedado. O

propdsito, neste momento é demonstrar como, no caso brasileiro, como ocorre a

81| ORENZETTI, 1998, p. 227.
°%2 cf. SARMENTO, 2006, p. 235.
%83 | ORENZETTI, 1998, p. 156.
% | ORENZETTI, 1998, p. 162.
°% Cf. ALEXY, 1993, p.510/511.
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problemética da vinculacdo dos particulares as normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais.

3.3.1 A vinculagao dos particulares aos Direitos Fu ~ ndamentais na Constituicdo

Brasileira

Nos itens anteriores, identificou-se as principais teorias a respeito da eficacia
dos Direitos Fundamentais, analisando o principio da aplicabilidade destes direitos
na esfera privada. O intento, neste momento, é demonstrar como, no caso brasileiro,
a eficicia dos direitos individuais nas relacdes privadas € direta e imediata, ndo
dependendo da atuacdo do legislador ordinario, nem se exaurindo na interpretacéo
das clausulas gerais do Direito Privado. Neste trabalho, sempre que se quer referir
as relacdes que ndo sejam entre Estado e cidad&o, ou seja, que ndo consistam em
relacdes, as quais, muitas vezes sdo encaradas como as unicas em que os Direitos

Fundamentais tém aplicabilidade, sera utilizado o termo "relacdes entre particulares”
586

Cogita-se, que durante muito tempo, o “debate sobre a aplicabilidade e eficacia
das normas de Direitos Fundamentais as relagbes entre particulares foi um debate
exclusivamente doutrinario e jurisprudencial”. Os “textos constitucionais [...] nao
forneciam grandes informagdes acerca da possibilidade da vinculagcdo dos
particulares a essas normas”. Nos ultimos anos, contudo, a situacdo tem mudado,
rapidamente, e “cada vez mais constituicbes passam a dar atencdo ao problema,
demonstrando mais uma vez a sua atualidade™®’. Tais constituices indicam, como
primeiro objetivo fundamental da Republica, "construir uma sociedade livre, justa e
n588

solidaria e ndo se iludem com a miragem liberal de que o Estado € o uUnico

adversario dos direitos humanos™?®°.

A Constituicdo patria, apesar da irresignacdo de alguns, consagra um modelo
de Estado Social, voltado para a promocéao da igualdade substantiva, 0 que projeta

inevitaveis reflexos sobre a tematica ora versada. Ela ndo se baseia nos mesmos

%% AFONSO DA SILVA, 2005, p. 54.

87 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 60.

%% Artigo 3°, I, BRASIL. Constituicdo (1988), 1998.
°89 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 60, passim.
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pressupostos ideoldgicos que sustentaram a separac¢do rigida entre Estado e
sociedade civil, e que serviram, historicamente, para fundamentar a exclusdo dos

Direitos Fundamentais do campo das relacdes entre particulares.>®

Portanto, a Constituicdo brasileira é francamente incompativel com a tese
radical, adotada nos Estados Unidos, que simplesmente exclui a aplicacao
dos direitos individuais sobre as relacBes privadas. Da mesma forma, ela
nos parece inconciliavel com a posicdo mais compromisséria, mas ainda
assim conservadora, da eficacia horizontal indireta e mediata dos direitos
individuais, predominante na Alemanha, que torna a incidéncia destes
direitos dependente da vontade do legislador ordinario, ou os confina ao
modesto papel de meros vetores interpretativos das clausulas gerais do
Direito Privado.>**

Afinal, em relagdo ao modelo aleméo, é importante demarcar a existéncia de
relevantes “diferencas entre o seu sistema de Direitos Fundamentais e aquele
adotado pela Constituicdo Brasileira, para com isso evitar mimetismos descabidos”.
Convém lembrar que a “Lei Fundamental de Bonn foi adotada em 1949, logo apds o
fim da trauméatica experiéncia do nacional-socialismo”. Neste panorama, era de se
esperar que a “preocupacdo do constituinte, ao edificar o sistema germanico de
direitos fundamentais, tenha sido em relacdo ao arbitrio estatal”. Por outro lado, a
Constituicdo alema, diferentemente da “Carta brasileira, ndo consagra Direitos

Fundamentais expressamente dirigidos contra atores privados™.

Ao contrario a Constituicdo Brasileira traz a previsdo de inumeros direitos
voltados contra particulares, como todos os direitos trabalhistas do art. 7° da
Constituicdo Federal. A Carta nacional é “prodiga na garantia de presta¢cdes sociais.

Assim, o sistema de Direitos Fundamentais inscrito na Carta brasileira estd mais

caracterizado pela socialidade do que o sistema germanico™*.

Portanto, se é certo que, mesmo no cenario alemao, ja parece
extremamente discutivel a correcdo da tese da eficacia apenas indireta e
mediata dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares, no
contexto brasileiro esta teoria ndo pode vingar. Na verdade, a Constituicao
brasileira, por todos os fatores acima apontados, favorece muito mais as
interpretacdes que aprofundam a incidéncia dos direitos fundamentais na
esfera privada do que a Carta germénica594.

% SARMENTO, 2006, p. 236.

1 SARMENTO, 2006, p. 237.

%2 SARMENTO, 2006, P. 237. Ainda: “Assim, a Constituicdo alema consagra expressamente a
vinculacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario aos direitos fundamentais (art. 1.3), mas
silencia em relacdo a submissédo dos particulares aos mesmos direitos”.

%% Cf, SARMENTO, 2006, P. 238.

% SARMENTO, 2006, p. 238.
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Daniel Sarmento chama a atencdo ao fato da sociedade brasileira ser “muito
mais injusta e assimétrica”, considerando-a “uma das mais atrasadas do mundo”.
Diz, ainda que o comportamento da sociedade brasileira € uma “reproducéo
contemporanea do espirito da ‘casa-grande e senzala™™®. Tal reflexdo trouxe-se a
lembranca da obra classica do escritor francés Vitor Hugo — Os miseraveis,

publicada em 1862, a qual, infelizmente, continua tdo atual:

Enquanto, por efeito de leis e costumes, houver proscricdo social, forcando
a existéncia, em plena civilizacdo, de verdadeiros infernos, e desvirtuando,
por humana fatalidade, um destino por natureza divino; enquanto os trés
problemas do século - a degradacdo do homem pelo proletariado, a
prostituicdo da mulher pela fome, e a atrofia da crianca pela ignorancia -
nao forem resolvidos; enquanto houver lugares onde seja possivel a asfixia
social; em outras palavras, e de um ponto de vista mais amplo ainda,
enquanto sobre a terra houver ignorancia e miséria, livros como este nao
serdo inGteis>*.

A sociedade brasileira justifica um refor¢co na tutela dos Direitos Fundamentais
na esfera privada, “em que reinam a opressao e a violéncia™®’ Este tipo de postura
social, importa em adocdo de posicbes comprometidas com a realidade e a busca
consciente e efetiva de mudanca do status quo. Por este prisma, cabe afirmar “que a
eficacia dos direitos individuais na esfera privada € direta e imediata no
ordenamento juridico brasileiro”. Esta posi¢cdo, “ndo € s6 uma questdo de direito,

mas também de ética e justica™.

3.3.2 As teorias sobre a eficdcia interprivatos dos Direitos Fundamentais e sua

aceitabilidade

A relacao entre Direitos Fundamentais e Direito Privado “pode ser uma relagéo
problematica e conflituosa”. Isso porgue ambas as categorias de direitos se fundam
em premissas absolutamente diversas e muitas vezes aparentemente inconciliaveis.
Afonso da Silva cita como “exemplo paradigmatico, o fato de bastar que seja
mencionada a autonomia privada de um lado e a inalienabilidade e a

irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, de outro”™°. O autor refere-se, ainda as

% SARMENTO, 2006, p. 238/239, passim.

% HUGO, Vitor. Os miseraveis, Paris, Franca, 1862.

" SARMENTO, 2006, p. 239.

%8 SARLET, 2000,p. 152/153. Ingo Sarlet manifesta-se no mesmo sentido, admitindo a “tese da
eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas”.

%99 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 50.
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caracteristicas dos Direitos Fundamentais que a doutrina defende, pressupde...

[...] que os efeitos dos direitos fundamentais limitam-se as relagdes verticais
entre Estado e individuos. E nesse contexto que ainda faz um certo sentido
se falar em inegociabilidade, irrenunciabilidade etc. Mas se os direitos
fundamentais produzem também efeitos nas relagBes horizontais, isto é,
nas relagfes entre particulares, insistir em algumas dessas caracteristicas
pode impedir qualquer possibilidade de discussdo sobre o tema. Isso
porque, como sera visto adiante, s6 € possivel aceitar que direitos
fundamentais sejam restringidos com base na autonomia da vontade se se
aceitar que é possivel negocia-los — ainda que isso soe quase como uma
heresia - e até mesmo a eles renunciar - ainda que isso possa soar como
impossivel.®®

Item de suma importancia € a indicacdo de uma das “principais mudancas de
paradigma que, no ambito do direito constitucional, foram responséveis pelo
reconhecimento de uma constitucionalizagéo do direito”, mas, principalmente, de um
“rompimento nos limites de producdo de efeitos dos direitos fundamentais”,
salientando-se que “ndo é somente o Estado que pode ameacar os direitos
fundamentais dos cidaddos, mas também outros cidad&os, nas relagdes horizontais

entre si”®.

Em primeiro lugar, embora se costume dizer que "eficacia e aplicabilidade
(...) constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno"
e que se "a norma nao dispfe de todos 0s requisitos para sua aplicacdo aos
casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade”, é preciso
ndo perder de vista que, apesar da conexidade, ndo ha uma relacao de
pressuposi¢cdo entre ambos 0s conceitos. Isso porque, ainda que ndo possa
haver aplicabilidade de uma norma ndo dotada de eficacia juridica, é
perfeitamente E)ossivel gue uma norma dotada de eficacia ndo tenha
aplicabilidade®®.

Como supedaneo do tema exalado, traz-se a baila a sintese do pensamento de
alguns juristas nacionais. Primeiramente, Ingo Sarlet, em um dos mais proficuos
estudos publicados sobre a matéria, manifestou-se, depositando sua preferéncia, no
sentido do reconhecimento da eficacia direta dos Direitos Fundamentais na esfera

privada no direito brasileiro.

%% AFONSO DA SILVA, 2005, p. 51.

%1 AFONSO DA SILVA, 2005, p. 52. Complementa o autor: "A contraposi¢cdo ndo-diferenciada entre
acles estatais e acdes puramente Privadas € uma simplificacdo exagerada: em uma sociedade
plural, formam-se, nos espacos deixados a autonomia privada, instituicbes da vida econdmica,
empresas dos meios de comunicacdo e outras “forcas sociais", que desempenham importantes
funcdes na vida social e que alcancam posicdes de poder, por forca das quais podem influir de forma
E)Orzejudicial no sistema politico".

AFONSO DA SILVA, 2005, p. 54/55.
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Ingo Sarlet concluiu que, também, na ordem constitucional patria “inexiste
respaldo suficientemente robusto a sustentar uma negativa, no que diz com a
vinculacdo direta dos particulares aos Direitos Fundamentais”, a0 menos nas
“hipéteses em que ndo tenham por destinatario exclusivo o poder publico”. Ainda,
ele reconheceu que a resolucdo de cada “situacdo que envolva a incidéncia de
Direitos Fundamentais na esfera privada depende de uma ponderagdo, no caso

concreto, com o principio da autonomia privada”®.

Por sua vez, Siqueira Castro postou-se em favor do reconhecimento da eficicia
direta dos Direitos Fundamentais no plano das relagdes privadas, fundamentando-se
no principio da dignidade da pessoa humana. Nas suas palavras: “0 sentimento
constitucional contemporaneo passou a exigir que o principio da dignidade do
homem, fundamente a extensdo da eficacia dos Direitos Fundamentais as relagbes
privadas”, ou seja a “eficacia externa”, também denominada “direta ou imediata”, que
na pratica coincide com o chamado “efeito horizontal do elenco de direitos, de
liberdades e de garantias, que através do tempo grangearam (sic) assento nos

estatutos supremos das nagdes™*.

Gustavo Tepedino, abordando a questdo sob a “perspectiva do Direito Civil-
Constitucional”, tampouco hesitou em defender a “aplicacdo direta dos Direitos
Fundamentais sobre as relacfes privadas”. Referido autor ndo analisou a polémica
alienigena em torno das teorias da vinculagdo mediata e imediata dos particulares
aos direitos constitucionais, mas toda a sua linha de pensamento aponta no sentido
do “fortalecimento da aplicacdo direta da Constituicdo sobre as relacdes privadas,

como instrumento de humanizacéo e solidarizacdo do Direito Civil"®®.

André Ramos Tavares®®

cuidou rapidamente do tema, sem posicionar-se
expressamente sobre a forma, direta ou indireta, da vinculacdo dos particulares aos
Direitos Fundamentais. Destacou, no entanto, que a “obrigacdo dos atores privados
nao deve se restringir ao respeito dos direitos fundamentais de terceiros, sendo-lhes

também exigivel em certos casos a sua implementacado positiva”. Esta foi também a

®93 SARLET, 2005, passim.

4 CASTRO, 2005. passim.

®%> TEPEDINO, 2001. passim.

% TAVARES, apud SARMENTO, 2005, p. 254.
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posicdo externada pelo Professor Walter Claudius Rothenburg®®, em licido e
didatico estudo sobre as caracteristicas dos Direitos Fundamentais.

Chega-se, neste ponto do trabalho, com a certeza de que, “na ordem juridica
brasileira ocorre a incidéncia direta dos direitos individuais nas relagbes entre
particulares”. Assim, ndo apenas o “Estado, mas também as pessoas e entidades
privadas encontram-se diretamente vinculadas a Constituicdo, independentemente
da edicdo de normas ordinarias pelo legislador’. Sem embargo, esta possibilidade
de aplicacdo direta ndo exclui a obrigacdo dos juizes e tribunais de interpretarem e
aplicarem as “normas juridicas do Direito Privado - ndo apenas as clausulas gerais,
frise-se bem - no sentido que mais favoreca a garantia e promoc¢ao dos Direitos

Fundamentais”®®,

3.3.3 A instrumentalizagdo constitucional para a ef icacia e efetividade dos

Direitos Fundamentais

Ante a luz reflexiva advinda dos ultimos itens apreciados, pode-se dizer que 0
reconhecimento da eficacia direta dos Direitos Fundamentais na esfera das relagdes
juridico-privadas ndo é incompativel com o chamado “efeito de irradiacdo dos
mesmos direitos”, que 0s torna “vetares exegéticos de todas as normas que
compdem o ordenamento juridico”. Como ja se destacou, anteriormente, ao aplicar
gualguer “norma infraconstitucional a casos concretos, inclusive no campo das

relacbes entre particulares”, o *“Judiciario deve ter em vista os valores

1609

constitucionais™ ", intrinsecos no sistema de Direitos Fundamentais, como eixo

central, e como veértice, o principio da dignidade da pessoa humana.

Para conferir maior previsibilidade e reduzir as margens de arbitrio na
ponderacdo judicial de interesses ligada a aplicacdo de direitos
fundamentais nas relagfes entre particulares, € importante delinear alguns
standards. Todavia, nesta matéria ndo ha como fugir completamente de
uma analise topica, voltada para as peculiaridades de cada caso

concreto®°.

%7 ROTHENBURG, 1999, passim.
%8 SARMENTO, 2005, p. 255.
99 SARMENTO, 2005, p. 257.
®19 SARMENTO, 2005, p. 329.
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O reconhecimento da eficicia direta dos Direitos Fundamentais nas relaces
privadas “ndo importa em amesquinhamento do papel do legislador nesta seara”.
Cabe ao legislador, num primeiro momento, “concretizar os direitos fundamentais na
esfera privada, empreendendo a ponderacdo de interesses necessaria com a
autonomia individual dos particulares”. As ponderacdes do legislador, em principio,
“devem ser respeitadas pelo Judiciario, diante da presuncdo de constitucionalidade
das leis, que deriva do reconhecimento da sua intrinseca legitimidade democratica”.
Todavia, em face da “auséncia de norma adequada, ou quando a que tiver sido
editada pelo legislador afastar-se dos parametros axiolégicos extraidos da
Constituicdo, devera o Judiciério aplicar diretamente os Direitos Fundamentais na

resolucao dos litigios privados™**.

Tenha-se em vista, que na impossibilidade de aplicar a “norma ordinaria
existente em conformidade com os Direitos Fundamentais, deve o 6rgao jurisdicional
exercer o controle incidental de constitucionalidade”, afastando o “preceito viciado da
resolucdo da questao, e, diante de eventual auséncia de norma, solucionar o litigio
através da invocacdo direta da Constituicd0™*. De resto, esta obrigacdo deriva do
proprio principio da supremacia da Constituicdo e da vinculacdo do Judiciario, como
orgdo estatal, aos Direitos Fundamentais nela positivados. J& no tocante a

incidéncia, alerta Daniel Sarmento:

A incidéncia dos direitos fundamentais no campo privado deve respeitar o
pluralismo social, abstendo-se de impor padrées homogéneos e
"politicamente corretos” de conduta para as pessoas e entidades

intermediarias da sociedade civil, 0 que atropelaria as respectivas

identidades culturais®?.

Afirma-se, seguindo o rumo de Daniel Sarmento, que no Brasil, considerando a
moldura axiolégica da Constituicdo Federal de 1988, é “induvidoso que a eficacia
dos Direitos Fundamentais nas relacdes privadas seja direta e imediata”,
ressalvados aqueles direitos que, pela sua propria natureza, s6 podem produzir
efeitos em face do Estado. A Carta de 1988 ndo “chancelou a clivagem absoluta
entre o publico e o privado”, na qual se assentam as “teses que buscam negar ou

minimizar a incidéncia da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais nas relagdes

L SARMENTO, 2005, p. 329.
®12 SARMENTO, 2005, p. 271.
®13 SARMENTO, 2005, p. 327.
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entre particulares™*.

Cumpre, aqui, no que diz respeito a eficacia dos Direitos Fundamentais,
propriamente dita, destacar o “cunho eminentemente principiolégico da norma”
contida no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, impondo aos 6rgaos
estatais e aos particulares que concedam a “extrema eficacia e efetividade aos

Direitos Fundamentais, para 0s quais impde uma “presuncdo de imediata

aplicabilidade e plenitude eficacial”®*®.

E claro como a luz solar, que “h& uma enorme distancia entre o que se declara

e 0 que se concretiza™*®. Por esta trilha, busca-se acompanhar o pensamento de

Gomes Canotilho, no sentido de que “concretizar a constituicdo’ traduz-se,

fundamentalmente, no processo de densificacdo de regras e principios

617

constitucionais™"’, tema pontuado ja4 no primeiro capitulo desta dissertagéao.

A concretizagdo das normas constitucionais implica um processo que vai do
texto da norma (do seu enunciado) para uma norma concreta — norma
juridica — que, por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6
com a descoberta da norma de decisdo para a solucdo dos casos juridico-
constitucionais, teremos o resultado final da concretizagdo. [...] A
concretizagdo, como se vé, nao é igual a interpretacdo do texto da norma; é,
sim, a construcdo de uma normajuridicaﬁls.

A Constituicdo se realiza ao ser possivel tornar ‘juridicamente eficazes as
normas constitucionais”. Afinal, qualquer “Constituicdo sO € juridicamente eficaz
(pretenséo de eficacia) através da sua realizacdo”. Esta realizacdo € uma tarefa de
todos os 6Orgaos constitucionais que, na “actividade legiferante’, administrativa e
judicial”, aplicam as normas da constituicdo. Nesta “tarefa realizadora’ participam
ainda todos os cidaddos que fundamentam na constituicdo, de forma direta e

imediata, os seus direitos e deveres”®®,

®14 SARMENTO, 2005, p. 328.

®15 Cf. SARLET, 2005, 441/442, passim.

®1% SCAFF, Fernando Facury. Para além dos fundamentos do contribuinte: o STF e a vinculagdo das
contribui¢des. In: Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Organizacdo Rogério
Gesta Leal. Tomo 3. Santa Cruz do Sul : EDUNISC, 2003. p. 687.

®17 CANOTILHO, 1993, P. 201.

I® CANOTILHO, 1993, P. 202.

% CANOTILHO, 1993, P. 203.



CONCLUSAO

Comecar o a prelecado por metaforas simbolicas — “o voo do passaro ferido”,
significa ndo sO apresentar alguns dos core terms da dissertacdo, mas, colocar o
tema tedrico proposto, envolto por arquétipos condutores de sentimentos.
Sentimentos deverdo atuar sobre quem se preocupa com os direitos humanos ou
Direitos Fundamentais. Pensar “Direitos Fundamentais Humanos” € sentir o espirito
constitucional. Por isso, ante a leitura uma reportagem no “Jornal Zero Hora” (néao
mais podendo-se precisar a data) sobre um passaro ferido por uma flecha, que lhe
impedia de voar, fato que mobilizou uma comunidade sensibilizada com o problema
e a dor da ave, aflorou, instintivamente, a comparacédo da limitacdo imposta pelo
homem ao passaro e os milhares de fatos cerceadores dos Direitos Fundamentais

mais basicos que sofre 0 homem na sua trajetoria-historica.

Afinal, como este trabalho € conclusivo ao estudo na linha de pesquisa do
Constitucionalismo Contemporaneo, nédo poder-se-ia furtar do sentimento advindo do
Direito Constitucional, o qual alberga em seu espirito, idéias de filésofos, pensadores

e politicos. Parafraseando Gomes Canotilho®®°

, €, agora, a gravitacdo do Direito
Constitucional, ndo apenas a singularidade do movimento de rotacdo em torno de si
préprio, mas a amplitude da translacdo perante outras galaxias do saber humano. A
sociedade ndo apenas confere uma natureza diferente ao homem, confere uma
natureza mais elevada, uma natureza superior e a Lei Fundamental do seu entorno

recepciona tal ascendéncia.

Como consideracoes finais, opta-se pela enunciacdo concisa dos temas gerais
gue resultam do estudo apresentado. Afinal, o novo século iniciou edificado na
percepcdo de que o Direito € um sistema aberto de valores, tendo a frente a
Constituicdo como um conjunto de principios e regras destinados a realiza-los. A
idéia de abertura se comunica com a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a

elementos externos, implicando em converter-se na uma “forga normativa”.

620 CANOTILHO, 2006, 1289.
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Assim, o atual Direito Constitucional brasileiro (cujo desenvolvimento coincide
com o processo de redemocratizacdo do pais) € a resposta a duas mudancas de
paradigma: por um lado, a busca da efetividade de suas normas, fundada na
premissa da forca normativa da Constituicdo e, por outro, 0 incremento de uma
dogmética da interpretacdo da Cosntituicdo, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo de principios especificos de interpretacéo

constitucional.

Outrossim, 0s principios constitucionais servem de parametro excelente a
constitucionalidade das normas, além de trazerem em si o norte axioldégico do
ordenamento juridico, produzem atividade normativa integradora, incorporando e
garantindo, desde logo, um eventual desenvolvimento normativo ja verificado,

dotados que séo, os principios, de uma eficacia impeditiva de retrocesso.

Neste viés a nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de
principios, aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a
interacdo entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, visando a solu¢édo
justa para o caso concreto. Nessa perspectiva pds-positivista do Direito, séo idéias
essenciais a normatividade dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da

argumentacao.

Vislumbra-se, também, que a ascensdo politica e cientifica do direito
constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde
desempenha uma funcdo de “filtragem constitucional” de todo o direito
infraconstitucional, significando a interpretacédo e leitura de seus institutos a luz da

Constitui¢ao.

Como consectario, no sentido de que uma lei ndo deve ser interpretada
segundo a sua letra, mas consoante 0 seu espirito, considera-se que o conjunto de
diretrizes constitucionais que passaram a nortear a codificagdo de Direito Privado,
constitui 0 seu travamento logico e técnico, bem como a base de sua
fundamentacéo ética. Em decorréncia a evolucao do Direito Privado vem adequada
a concrecdo dos Direitos Fundamentais, determinados pelos principios

constitucionais, na inequivoca posi¢ado de lex superior que ostentam. Entretanto, sao
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os Direitos Fundamentais os instrumentos, por exceléncia, de implementacado dos

valores constitucionais.

No entanto, € de conhecimento geral o contexto de crise que abala os
elementos centrais do aparato juridico-politico. No marco normativo da Constituicao
Federal (excluindo-se aqui as excegdes) vinculam os particulares, com fundamento
no principio da supremacia da Constituicdo, na dimensdo objetiva dos proprios
Direitos Fundamentais, nos principios da solidariedade, da dignidade da pessoa, da

aplicabilidade imediata dos direitos e das garantias fundamentais.

Em referéncia a eficacia dos Direitos Fundamentais, destaca-se o cunho
eminentemente principiologico, impondo a outorga maxima da eficacia e efetividade
aos Direitos Fundamentais, assistidos pela presun¢éo de imediata aplicabilidade e
plenitude eficacial. Sem esquecer, que sé serd concebida a concretizacdo dos
Direitos Fundamentais, se for dado destaque ao principio da proporcionalidade e
harmonizacdo dos valores, que estiverem em jogo nas relagdes interprivatos, tudo

sob a otica do principio maior - da dignidade da pessoa humana.

Levando em consideragdo a moldura axiolégica da atual Constituicdo brasileira,
e a eficacia direta e imediata da aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas relacdes
inter-privadas, com a finalidade de reduzir as margens de arbitrio, ha de se observar
0 grau de desigualdade fatica entre as partes da relacdo juridica, pois a assimetria
de poder, tende a comprometer o exercicio da autonomia privada da parte mais
fraca. Sem embargo, os Direitos Fundamentais incidem para impor um minimo de

respeito a dignidade da pessoa humana.

O que se verifica, é que a Constituicdo de 1988 tem sido de grande valia na
busca de suplantacéo da ilegitimidade renitente do poder politico e a atavica falta de
efetividade das normas constitucionais. Correto, € afirmar que sua interpretacdo vem
comprometida com a dogmatica juridica e com uma boa teoria constitucional

progressista.

Mas o que falta? Compromisso com a transformacgéo das estruturas corroidas

pelo rangco da acomodacédo e dos interesses pessoais, com a emancipacao do
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cidaddo. E de lembrar que a eficacia, a efetividade, a concre¢cdo dos Direitos
Fundamentais depende da atuacdo dos cidadaos.

Tao claro como o sol que brilha nas asas dos passaros, uma Constituicao so é
juridicamente eficaz (pretensdo de eficacia) através da sua concretizacdo. Esta
concretizacdo é tarefa de todos os Orgdos constitucionais que, na atividade
legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas da constituicdo, mas para
real efetividade, desta tarefa realizadora hdo de participar, também, todos os
cidaddos. Tal afirmativa pode parecer utépica quando, o “saber” ndo é oportunizado
ao individuo. Sem o conhecimento dos Direitos Fundamentais pelos cidadéos e o
seu exercicio por eles, a zelar pelo seu préprio patriménio juridico e pelo patrimdénio
de todos, ndo ha adesédo social, pois o individuo torna-se incapaz de exercer sua

funcéo de agente promotor da eficicia (social) dos Direitos Fundamentais.

A realizacdo efetiva dos Direitos Fundamentais, consequentemente a
concretizacdo do valor da pessoa humana, ndo encontra-se exclusivamente no
Direito, mas na formagdo de uma nova consciéncia ética, altruistica, que consolide
no ser humano a idéia da existéncia do outro e da convivéncia harmonica. Nao se
esta falando de um vbéo no irreal; fala-se no possivel, porque fala-se na luta
constante pela evolucdo positiva do individuo, da busca de igualdade, fraternidade e
liberdade. Se todos estes direitos e garantias fundamentais constam da carta

brasileira de 1988, é porque pode ser realidade — realizavel — é so crer e fazer.

Cada passaro
sabe arota
do retorno.

Cada péssaro
sabe a rota

de si.

Cada péssaro,
na rota, sabe-se

passaro®'.

%21 CRUZ, Damario da, Certo vo0. In Segredos das Pipas. Sdo Paulo: Sulina, 1998.
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Em fim, lembrando a obra Grande sertdo: veredas, de Guimardes Rosa®?,
diria-se com ele: "como clareia: é aos golpes, no céu, a escuriddo puxada aos
movimentos, idéiazinha. S6 um comeco. Aos pouquinhos € que a gente abre os
olhos. O senhor espere meu contado. Nao convém a gente levantar escandalo de
comeco, sO aos poucos € que o escuro é claro”. E, nestes termos, que da escurido
vai, vem idéia, apos idéia — leitura e mais leitura, abrindo-se os olhos, e aos poucos
vai se tecendo o trabalho dissertativo, o qual chega-se a fase conclusiva.
Certamente que este estudo € apenas um iniciar, um abrir de olhos, uma idéiazinha

a ser continuada...

622 ROSA, Guimaraes. Grande sertdo: veredas. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1991. P. 119, 147, 160.
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