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RESUMO

A Constituicdo brasileira de 1988 nédo traz oportunidade de reconstrucdo apenas
do direito publico. Através de sua gama de direitos fundamentais, individuais e
sociais, busca transformar a responsabilidade do Estado perante a sociedade e,
também, dos cidaddos em suas inter-relagdes. Doutrina e jurisprudéncia tracam as
linhas de um novo direito privado, visualizado a partir dos direitos constitucionais,
incidentes sobre todo o ordenamento juridico. Dessa maneira, a consagracao
desses direitos perpassa pela necesséaria reinvencdo do direito e do proprio
sistema juridico, demandando atitude pré-ativa do operador juridico, no sentido de
concretizar os direitos fundamentais através de suas mais variadas faces,
inovando quanto a observacdo da norma, agora como fruto de necessaria
adequacdo a dinamica social. E, nesse mesmo compasso, também o direito
obrigacional se vé permeado de instrumentos para a preservacdo dos direitos
fundamentais, através do seu equilibrio em relacdo a autonomia privada. Assim,
principios como probidade, fungé@o social e boa-fé colocam-se em amplitude de
igualdade para com a autonomia privada, fundando novas perspectivas do direito
privado. E é justamente em funcdo desse viés civil-constitucional, que o presente
trabalho enquadra-se na linha de pesquisa de constitucionalismo contemporaneo,
amparado que esta na efetivacdo de um novo direito constitucional para obtencao
de um novo direito civil.

Palavras-chave: Direito das obrigacées. Direitos fundamentais. Direito privado.



RESUMEN

La Constitucién brasilefia de 1988 no brinda oportunidad de reconstruccion
apenas al Derecho Publico. Por medio de su amplia gama de derechos
fundamentales, individuales y sociales, se arroja a la odisea de transformar la
responsabilidad del Estado ante la sociedad y, también, de los ciudadanos en sus
interrelaciones. Mientras eso, la doctrina y la jurisprudencia trazan las lineas de un
nuevo Derecho Privado, visualizado a partir de los derechos constitucionales, que
inciden sobre todo el ordenamiento juridico. La consagracion de esos derechos,
de esa manera, pasa por la ineludible reinvencién del Derecho y del mismo
sistema juridico, exigiendo actitud pro- activa del operador juridico en el sentido de
concretar los derechos fundamentales en sus variados aspectos, innovando en
cuanto a la observaciéon de la norma, ahora ya como resultado de la necesaria
adecuacion a la dinamica social. Y, en ese mismo compas, asimismo el derecho
obligacional se observa penetrado de instrumentos vueltos a la preservacion de
los derechos fundamentales, a través de su equilibrio con relacién a la autonomia
privada. De ese modo, asi principios como probidad, funcion social y buena fe se
alinean en amplitud de igualdad con la autonomia privada, fundando nuevas
perspectivas del derecho privado. E estd exactamente en funcion de este nuevo
paradigma civil-constitucional, de que el actual trabajo se cabe en la linea del
contemporaneo de la investigacion del constitutionalismo, apoyada que esté en el
efetivacion de una nueva ley del constitucional para el logro de una nueva ley civil.
Palabras - clave: Derecho de Obligaciones. Derechos Fundamentales. Derecho
Privado.
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INTRODUCAO

Pensar sobre direito privado remete o operador, quase que de forma
automadtica, a pensar na liberdade de agir e contratar, a partir de uma heranca
liberal de que as partes sao livres para negociar, bem como para estabelecer

todos os detalhes desse negdcio.

N&o se pode olvidar que o conceito de direito privado, como o préprio termo
se apresenta, refere-se a esfera particular dos cidadaos, demandando, assim, o
afastamento no Estado de qualquer possivel interferéncia nos negocios entre

particulares.

Platédo ja falava, na sua idéia (utopica) de Republica, que uma das maiores
virtudes do homem ¢é ser justo e honesto. No diadlogo, entre Adimanto e Socrates,
sobre a necessidade de se estabelecerem leis acerca de questbes como
educacao dos jovens e de relacdes das pessoas, refere 0 mestre da filosofia de
gue nada vale impor leis impondo o respeito a padrdes éticos, pois aos honestos

nao é necessaria tal previsao.

Platdo, alguns séculos antes da revolugédo iluminista, j& refletia sobre a
necessidade de se estabelecerem leis para regular uma sociedade, haja vista que,
lancando-se a essa pretensdo, estariam fadados ao constante e irrenunciavel

processo de elaboracéo e reelaboracgéo legislativa.



Pois bem, séculos mais tarde, o principal viés da pretensdo legislativa
iluminista centra-se justamente no afa de completude normativa, de maneira que o
julgador é tido como instrumento de aplicagéo, pura e simples, do direito positivo,

em verdadeiro ato mecanicista.

Esta pretensdo, contudo, restou fadada, desde o principio, ao insucesso,
haja vista que a liberdade e a igualdade propagadas pela bandeira revolucionaria,
em verdade, mostraram-se armas para a imposi¢cdo de vontade e desequilibrio
contratual, pois o mote da balanca restringiu-se a igualdade formal. Assim, o
resultado ja é de todos sabido: a capacidade financeira e cultural levou a obtencao

de vantagens indiscutiveis.

E necessario ter em mente que esse fato decorreu da prépria valorizacéo
do individuo enquanto tal, mas isolado do meio social a sua volta, com apego
exagerado aos anseios de liberdade, tdo sufragados e obstaculizados pelo
periodo pré-revolucdo. E é justamente com base nesse anseio de liberdade que

nasce o Caédigo Civil, como estatuto independente de direito privado.

Contudo, o exagerado apego ao formal e os desequilibrios causados por
essa opgao tiveram, indiscutivelmente, grande importancia no desenvolvimento de
propostas de influéncia do Estado em areas onde antes a atuacdo estatal se

restringia a garantia de liberdade e igualdade formal.

Ainda, aliado a esse fator, o texto constitucional, que, em sua conotacéo
primordial trazia a organizagdo do Estado e do direito puablico, alcou,
paulatinamente, a responsabilidade de prever direitos e garantias fundamentais,
vinculando, entdo, o Estado, mas, também, sob perspectivas contemporaneas, 0s

particulares em suas inter-relagdes.

E necesséario lembrar, também, que, a partir da década de 1950,



experimentou-se um desenvolvimento de informacdes e tecnologia, assim como
de profundas mudancas sociais — quanto a aspectos culturais, especialmente —

gue encaixaram sociedade e Estado em permanente processo de transformacéao.

A partir dessa dinAmica social contemporanea, o direito observou-se em
atraso, igualando-se a condicdo dos enfermos citados por Platdo, ndo tendo
condicbes de suprir as demandas cotidianas, tanto pela lentiddo de seus

instrumentos legislativos como pela propria obsolescéncia juridica.

E nesse cenario de constantes e profundas modificagdes sociais e culturais,
impulsionado, ainda, pela necessidade permanente de adequacado dos institutos
juridicos a essa nova realidade social, que 0s principios constitucionais ingressam
no ordenamento como meio eficaz de positivacdo normativa, mas em relativa (e

necessaria) abertura para sua leitura — e constante releitura — a missao de

adequacédo do ordenamento a realidade.

Assim, direito publico e direito privado avangam por um novo caminho, onde
suas linhas limitrofes abrem espacos de observacgéo, imersdo e experimentacao,
refletindo uma nova perspectiva: de um direito atento ao individuo, mas enquanto
integrante de determinada sociedade, onde a busca de realizacdo pessoal se

reparte, e inclusive necessita, da social.

Ao propor o tema em comento, ndo h4 outra pretensdo sendo levantar os
olhos para a manutencdo da liberdade, sob a tutela premente e presente dos
direitos fundamentais, erigidos como fator de necessaria vinculagdo através da

nocado de solidariedade inserida no art. 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Esse objetivo demanda, contudo, acompanhar novos paradigmas, que
situam o individuo em relagéo ao outro, que vinculam o legislador ao cumprimento
e instrumentalizagdo da eficacia dos direitos fundamentais, que exigem do Estado

postura pré-ativa em relacéo a esses direitos e que impdem ao julgador a extracao



da norma com base no ordenamento, mas indiscutivelmente ligado a realidade.

Pode ser arriscado lancar-se em uma missao que prega a relativizagdo do
pacto em favor do principio da solidariedade. No entanto, diante disso, permanece
latente e perturbador o questionamento: pode-se observar, passivamente, a
dindmica social impor pesados Onus a alguns (desprovidos de cultura,
discernimento e conhecimento) sob o fundamento de respeito a conceitos
ultrapassados e fixos na idéia de liberdade e igualdade, sem realizacdo da

fraternidade?

Talvez ndo seja indicado optar por esse caminho; no entanto, € preferivel
estabelecer marcas de erros e tentativas a deixar um caminho sem qualquer

lastro.

Com base nessa premissa, 0 estudo desenvolve-se a partir de um projeto
de compreensédo da norma sem pretensdo de neutralidade, haja vista que o sujeito
ndo consegue desligar seus valores e principios da andlise que faz de

determinado conceito juridico.

N&o obstante, antes de ser um erro, essa possibilidade de interpretacéo e
de reinterpretacdo constante do direito poderd torna-lo, juntamente com um
arcabouco de principios, direitos fundamentais e clausulas gerais, o instrumento
de maior concretude e adequacédo social, pois permite a integracdo da norma com

a sociedade.

Nesse interim, os principios assumem particular destaque, pois permitem a
renovacado do sistema (oxigenacao do sistema juridico), bem como fazem com que
esse mesmo sistema juridico sinta os valores fundamentais da sociedade, como

justica, solidariedade, dignidade, entre outros.

A oportunidade aberta pela visualiza¢do dos principios, e sua funcao, em



relacdo ao ordenamento, também permite que os direitos fundamentais se lancem
na mesma responsabilidade, alcancando ndo apenas o direito publico, mas
também o direito civil, implementando a proposta de constitucionalizacéo do direito

privado.

Certamente que, nesse espaco aberto de inter-relagdo entre direito publico
e direito privado, é necessario preservar as bases de sustentacdo do segundo. No

entanto, estes pilares passam a dividir seu espa¢co com novos preceitos.

Diante desse quadro, chega-se, entdo, a analise de influéncia especifica
dos direitos fundamentais perante as relacdes obrigacionais, ja superficialmente
relativizadas por exce¢des no cumprimento dos pactos, mas que, através do atual
Caddigo Civil brasileiro, ampliam seus contornos de atuac¢do, buscando a
realizacao dos direitos fundamentais como pressuposto ao exercicio e existéncia

da autonomia privada.

Se é possivel fundamentar e realizar tais pretensdes, e mesmo qual a
profundidade ou alcance dessa flexibilizacdo do vinculo obrigacional, ndo ha como
dizer. No entanto, € de se questionar da existéncia de algum direito ou

prerrogativa que permita abster-se de tal compromisso.



1 VINCULAGCAO DOS PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTA IS

A definicdo de direitos fundamentais, bem como a verificacdo de sua
aplicabilidade em determinadas rela¢cGes juridicas, especificamente, nas relacdes
juridicas ditas de direito privado, demanda um inicio a partir da andlise dos
préprios termos definidores do vinculo juridico em questdo, como instrumentos
limitadores e delimitadores da pretensdo da pesquisa e do proprio arcabouco

tedrico.

A vinculacdo das relagOes interprivadas a perspectivas constitucionais,
além da necessaria atencdo aos institutos infraconstitucionais — o que n&o
significa a aplicacdo destes ultimos em detrimento do texto constitucional —,
pressupbe a utilizacdo de normas constitucionais especificas, ou, entdo, como

preleciona Alexy, normas de direitos fundamentais.

1.1 Norma de direito fundamental

Uma primeira distingdo a ser realizada esta entre definicho de norma



contraposta a definicho de enunciado normativo. O tratamento do conceito de
norma subentende processo interpretativo, haja vista tratar-se da prépria definicdo
da conduta, licita ou ilicita, conduzida pelo agente. A norma é verificada como o
produto de um processo de compreensdo do ordenamento, onde se constata a

obrigacdo juridica vinculante.

A posicdo do enunciado normativo esta no aspecto formal. Esse enunciado
representa a expressdo em si, desprovida ainda do processo de prospeccado da
norma (e, portanto, da propria vinculagdo juridica). Ndo que o enunciado
normativo ndo tenha qualquer vinculagdo juridica; sua identidade estd na
representacdo da intencdo do legislador, bem como no estabelecimento dos
ditames e limites ao processo de prospeccdo e aplicagdo da norma no caso

concreto.

Para Canotilho, norma juridica representa “regra juridica definidora de um
padrdo de comportamento ou criadora de esquemas juridicos para a solucao de
conflitos.”. A norma, nesta concepcao, € verificada a partir de um processo de
concretizacdo, baseado na interpretacdo do texto normativo, conectado a analise

de aspectos empiricos da norma.

A distingdo, quanto ao texto e ao produto do texto, também estéd presente
em Canotilho, de modo que norma € objeto da interpretacdo, e formulagédo da
norma (ai entendidos enunciados ou disposi¢cdes) é o resultado do processo de
interpretacdo, ou seja, aponta também para a premissa de que texto ndo se

confunde com norma.

No direito patrio, Humberto Avila traca a perspectiva da norma a partir de
sua diferenciacdo com o dispositivo normativo, de modo que o0 processo de
interpretacdo sistematica dos dispositivos leva a identificagdo da norma. A partir
disso, as normas sdo fruto de um processo de interpretacdo sistematica dos

dispositivos (objetos da interpretag&o).



Para fins de adequacédo, € necessario estabelecer norma como género e
como espécie. Como género, temo-se a norma de direito, descrita por Humberto
Avila e Canotilho. Segundo esses autores, ela refere-se a totalidade das normas
possiveis dentro do ordenamento juridico. Em contraposi¢do, temos, de acordo
com Alexy, a limitagdo da norma em espécie — a norma de direito fundamental —,
construida a partir da base constitucional e, mais especificamente, dos institutos

de direito fundamental previstos na Carta Juridico-Politica do Estado.

Conforme Alexy, mesmo que as propostas de definicdo sejam variadas, nédo
havendo, ainda, consenso quanto a uma definicdo Unica, pode-se dizer que,
quando alguém possuir um direito fundamental, tera uma norma de direito
fundamental vélida, a qual lhe outorga esse direito. Dessa maneira, normas de
direitos fundamentais podem ser definidas como aquelas que envolvem direitos

fundamentais previstos na lei fundamental.

A construgdo do conceito de norma depende da verificagdo de alguns
pressupostos. O primeiro deles esta na prépria possibilidade de interpretacdo do
texto. Um dos reflexos da Revolucdo Francesa foi a criagdo de um ordenamento
juridico com pretensdo de completude, visando a impossibilitar qualquer processo
interpretativo. Dai, poder-se-ia concluir que norma, concebida a partir de um
processo de interpretacdo, ndo pode ser inserida em ordenamentos juridicos
fechados a interpretacdo, pressupondo um sistema aberto a dinamica da

realidade.

Essa pressuposicdo de atencdo a realidade encontra, como fundamento, a
incidéncia do principio democratico. De maneira pragmatica, a adequacao da
norma de direito fundamental a realidade decorre da acepcdo de que o texto

constitucional, por encontrar na sociedade a sua origem, ndo pode estar alheio ao



desenvolvimento dessa, bem como as modificacdes verificadas nas relagbes

dentro da sociedade.

Tem-se o conceito de norma de direito fundamental amparado na acepcéo
de que o dispositivo (textual ou axiolégico) apresentara seus efeitos a partir da
andlise in concreto, ou seja, a verificacdo do real sentido e aplicabilidade da regra
ou principio constitucional é encontrada com a analise conjunta dos fatores
juridicos e dos fatores empiricos, haja vista a necessidade de adequacdo da

norma de direito fundamental a realidade.

Cabe salientar que, por mais que se verifiquem pré-definicbes de
aplicabilidade, contata-se, em um primeiro momento, que somente a analise in
concreto determinara dispositivos possivelmente incidentes no caso concreto. A
partir desses dispositivos, processo de interpretacdo, podera ser definida a norma
aplicada na espécie, em um verdadeiro processo dialético entre circunstancias

factuais e premissas juridicas.

Se a extracdo do sentido depende da andlise, além dos fatores juridicos
(regras e principios constitucionais aplicados a espécie prima facie), também dos
fatores factuais (justamente para optar entre os enquadramentos juridicos
preliminarmente possiveis), entdo se pode verificar que a norma tera, como
caracteristica necesséria e indissociavel, a mutabilidade, operando em constante
processo de adequacdo e readequacdo. Também é possivel referir um processo
de construgcdo e reconstrucdo das normas, tendo-se como base 0s textos
normativos existentes e os nucleos de sentido de cada dispositivo, que limitam na

esséncia, mas permitem ampliagdes de sentido.

Pode-se dizer, portanto, que a identificagdo da norma de direito
fundamental atravessa um processo de interpretacdo, ou concretizacdo, que
também poderia ser chamado de adequacdo, dos dispositivos (textuais e/ou

axiolégicos) aos processos empiricos. Sabe-se que essa proposicao apresenta, de



imediato, duas variaveis, problematicas sob a perspectiva civilistica moderna.

A primeira, relativa ao agente interpretante — que se percebe como um re-
construidor da norma, apresenta a liberdade de andlise juridica pelo operador
juridico. Ao se permitir que a norma seja garimpada do ordenamento juridico, o
operador tera liberdade de lapidacédo da norma, buscando um sentido, particular, a

partir dos dispositivos que entender aplicaveis a fattispecie.

A segunda decorre da prépria liberdade de transito interpretativo, que, por
possibilitar a flexibilidade da definicdo de determinada norma, leva a indefinicdo de
conceitos, relativizagdo de disposicbes normativas e consequente inseguranga

juridica.

Essas ponderacbes, necesséarias perante a realidade de constantes
demandas, postulando a intervencdo do Poder Judiciario nas relages juridicas
obrigacionais e visando a sua revisdo e até a sua rescisdo, serdo abordadas em

tempo oportuno.

A partir dai, € possivel construir uma proposta de definicAo do ambito de
influéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, a qual, longe de
exaurir ou firmar definitividade, deve ser tratada apenas como uma hipétese

contundente e confiavel, visando a amparar as proposi¢cdes contidas neste estudo.

Lembrando que as normas juridicas, especialmente as de direitos
fundamentais, estdo propensas a dindmica da realidade social, e a titulo de
definicdo, tratar-se-4& norma como uma premissa juridica, distinta das concepc¢des
de texto normativo ou dispositivo normativo, decorrente de um processo de
interpretacdo sistematica dos institutos de direito (regras e principios) aplicados a
fattispecie, tendo, como pressuposto, fundamentacdo objetiva da prospeccéo e

adequacgédo da norma.



Como premissa juridica deve-se entender a definicdo juridica aplicavel, ou
seja, a norma propriamente dita. Por texto ou dispositivo hormativo, tem-se o texto
legislativo, ou principio juridico, que s&o objetos de analise. De igual maneira, a
partir dessa proposicdo, pode-se estabelecer que a norma juridica de direito
fundamental é aquela que, no processo de prospeccao, engendra principios ou

dispositivos de direitos fundamentais.

1.2 Conceituacgéao e distingdo dos principios

A Constituicdo, para Hesse, ndo pode presenciar a separacao entre
realidade e norma (entre ser e dever ser). Sua génese esta na propria motivacao,
ou seja, “[...] a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacao a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relagéo a ela [...]", a realidade e a normatividade da Constituicdo

ndo podem ser separadas.

Ainda, a vinculagédo da Constituicdo (sua forca normativa), ndo esta “[...] tdo
somente, na adaptacao inteligente a uma dada realidade. A constituicdo juridica
logra converter-se, ela mesma, em forca ativa,[...]”. Tem-se, portanto, dois fatores
gue influenciam para a normatividade da Constituicdo, onde o primeiro esta ligado
a adaptacdo da Carta a realidade, e 0 segundo decorre da prépria esséncia de

norma juridica.

Para a persecucao do fim ao qual se propde (juncdo entre ser e dever ser),
bem como fonte axioldgica do sistema juridico, o texto constitucional se arrefece
pela utilizacdo de principios que, pela sua prépria natureza, carregam aspectos

materiais e formais.



1.2.1 Principios constitucionais

A utilizacdo dos principios é verificada no sistema alem&o de longa data.
Porém é através de Alexy que se estabelecem padrdes de normatividade dos
principios, com base justamente na sua carga valorativa constitutiva, a partir,

contudo, de uma eficaz distin¢cdo entre principios e regras.

Rothenburg refere, em relacdo aos principios constitucionais, que estes
possuem duas funcbes importantes dentro do sistema: como fungao formal, os
principios atuam dando concatenacado légica ao sistema; como fungdo material,
permitem a extracdo e compreensao do sentido das normas e do préprio sistema.
Em qualquer dos casos, porém, diante da normatividade dos principios, o autor

refere que estes fazem a ligacédo da Constituicdo com a realidade.

Assim, pode-se identificar dois pontos especiais de atuacdo dos principios.
Em primeiro lugar, os principios norteiam a elaboracgéo legislativa constitucional e
infraconstitucional; em segundo lugar, porém com estreita ligacdo ao item anterior,
0s principios permeiam a interpretacdo do sistema, permitindo, nesse processo, a
realizacao de links com a realidade (em funcdo da prépria abertura valorativa que

0S principios possuem).

Alexy estabelece, relativamente aos principios, uma classificagdo em
materiais e formais. Os principios materiais referem direitos, com maior ou menor
amplitude de abrangéncia quanto a esses direitos. Os principios formais, por seu
turno, trazem garantias ou meios de protecdo. E por meio destes Ultimos que o
sistema se liga a realidade, enquanto os principios materiais comportam a carga

valorativa (que lhe dera a origem).

Esta distingdo parte de uma concepcdo mista das normas de direitos

fundamentais. Assim, ao expor essa terceira via, parte o autor da distingcdo entre



principios de conteddo ou materiais e principios formais ou procedimentais, nos
guais estes instrumentalizam a aplicagdo daqueles. Também em relacdo as
regras, sdo estas aplicaveis diante da sua previsdo constitucional e na medida de
sua especificidade. Ou seja, os principios atuam de forma geral, porém as regras

atuam quando especificas.

Nesse meio, convivem principios expressamente estabelecidos na
Constituicdo, assim como principios implicitos que, da mesma maneira que 0S

anteriores, também apresentam plena normatividade e eficacia.

Verifica-se, assim, que 0s principios trazem os meios de implementacdo do

BN

dever ser, mas intimamente ligado a realidade, pois a Constituicdo busca, na
realidade (e na sociedade), sua fungcdo de existéncia. Veja-se que a propria
esséncia dos principios (valores, costumes, etc.) traz os meios de sua ligacéo

(como norma juridica) a realidade (resolucéo dos casos concretos).

Vicente Greco Filho distingue os direitos e garantias fundamentais em
direitos materiais, garantias formais e garantias instrumentais, todos previstos na
Constituicdo Federal de 1988:

[...] consideram-se direitos materiais aqueles diretamente outorgados
pelo texto constitucional, o qual define, também, o seu conteddo. Pode,
eventualmente, certa delimitagdo ou regulamentacdo ser remetida a
legislagdo ordinaria, a qual, todavia, ndo poderd desvirtuar o direito
constitucionalmente garantido. Consideram-se garantias formais aquelas
que, sem definir o contetdo do direito, asseguram a ordem juridica, os
principios da juridicidade, evitando o arbitrio, balizando a distribuicdo dos
direitos em geral. Consideram-se garantias instrumentais ou processuais
as disposi¢gOes que visam assegurar a efetividade dos direitos materiais e
das garantias formais, cercando, por sua vez, sua aplicagdo de garantias.
Como exemplos de direitos materiais teriamos o da liberdade de
consciéncia, [...]. Garantias formais s&o principio da legalidade [...], o da
isonomia e da igualdade [...]. Garantias instrumentais ou processuais sdo
as do processo, como a ampla defesa, a instrugao contraditoria, etc.

Os principios constitucionais, conforme Bonavides, constituem-se o critério

segundo o qual se delimitam e perfectibilizam-se todos os conteddos normativos



do sistema, realizando a “congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um

sistema juridico legitimo”.

Os direitos fundamentais, de maneira geral, engendram-se no texto
constitucional e em todo o ordenamento juridico através dos principios, i.e., SA0 0s
principios constitucionais que, via de regra, prevéem os direitos fundamentais,

pois € através do enunciado principiolégico constitucional que os direitos

fundamentais sé@o alcados a sua propria condicéo (de direitos fundamentais).

1.3 Sistema normativo — principios e regras

A importancia de uma definicdo de norma de direito fundamental, para o
presente trabalho, esta justamente na influéncia das categorias normativas
(principios e regras) na proposicdo de um direito civil permeado por direitos
fundamentais. No entanto, mesmo que, na doutrina, ja tenha se tornado feito
comum a distincdo entre principios e regras, para um estudo que se propde
buscar instrumentos de efetivacdo dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas, é, sem duvida, imprescindivel tal abordagem.

A necessidade de distingcdo entre principios e regras decorre especialmente
em virtude da responsabilidade de cada um desses institutos dentro do
ordenamento juridico, com aspectos de influéncia diferenciados. Pode-se verificar
a realizacdo de distincbes entre principios e regras em diversos autores, bem

como base e fundamentacdes em diversos critérios.

Alexy, sendo precursor na precisado distintiva entre principios e regras,
apresenta um critério de classificacdo estrutural, de modo que a norma é género
das espécies principios e regras. E importante referir que tanto as regras como os

principios sdo categorias normativas porque detém vinculatividade, ou seja,



determinam um dever ser, mesmo que de forma indireta, razao pela qual podem

ser assim chamados.

As normas que resultam de determinado ordenamento juridico ndo sdo a
simples representacdo dos dispositivos. Conforme Humberto Avila, as “Normas
ndo sdo os textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos”. As normas sdo, portanto, o
resultado do processo de interpretacdo dos enunciados normativos (regras e

principios).

Tendo como base a divisdo das normas em regras e principios, Alexy
estabelece que a distingcdo adequada € apenas de nivel qualitativo entre ambos,
haja vista que, considerando que as regras incidem de forma total ou
simplesmente nédo incidem em determinado caso, ao passo que, em relacao aos
principios, € possivel identificar flexibilidade quanto a intensidade da aplicacao,
bem como variacdo qualitativa, de acordo com os enunciados normativos que

estdo em colisdo, ndo € possivel estabelecer distingdes de grau entre ambos.

Veja-se que, em relacdo as regras, somente é possivel elaborar uma
confrontacdo qualitativa, haja vista que, pelo seu critério, a regra ou € aplicavel no
todo, ou deve ser totalmente afastada (em conflito de regras). Isso ja antecipa os
fundamentos da distincdo realizada entre principios e regras, em especial, quando
de sua confrontacdo, estabelecidos como colisdo de principios e conflitos de

regras.

A distingdo entre principios e regras adotada por Canotilho segue a
proposta de Alexy, individualizada apenas no conceito de que 0s principios
demandam a “realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas”, sem qualquer ordem direta de proibicao,
permissdo ou exigéncia, mas buscando a otimizacdo de um direito ou bem

juridico. Por seu turno, as regras expressam determinacdes precisas de vedacao,



obrigacéo, exigéncia ou permisséo, através de sua aplicacdo, ou ndo aplicacéo,

integral.

Humberto Avila, discordando do modelo exposto por Alexy, refere que os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, com uma orientagdo préatica a
ser atingida, com pretensdo de complementaridade e parcialidade, através da
analise de um estado de coisas a ser buscado. As regras, por sua vez, tém, como
dever imediato, a adocdo da conduta descrita, demandando exclusividade,

abarcancia e correspondéncia entre o fato e o dispositivo legal.

Na diferenciacdo estabelecida por Alexy, as regras Sd0 normas cuja
aplicacdo atende ao critério do tudo ou nada: por subsuncéo, determinada regra
se aplica, ou ndo, ao fato objeto de andlise. Os principios, por sua vez, sao
mandados de otimizacdo do ordenamento (normas realizadas na maior medida

possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes).

Esta diferenca entre regras e principios ainda pode ser vista pela resolucao
do conflito de regras e da colisdo de principios. No conflito de regras, tem-se que,
ndo havendo clausula de excecdo, uma das regras serd afastada do caso
concreto, fazendo-se incidir apenas aquela considerada valida, ou seja, ha a
declaracao de invalidade da regra afastada. Na colisdo de principios, o método de
resolucdo estd na ponderacédo destes, de forma que, frente ao caso concreto, a

aplicacdo dos principios alcancara ambas as prescri¢oes.

Seguir-se-4 aqui, pela completude e adequacdo da proposta ao
ordenamento juridico patrio, a referéncia de que os principios sdo mandados de
otimizacdo do ordenamento (normas realizadas na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes), enquanto as regras sdo normas
cuja aplicacao atende ao critério de correspondéncia do fato com a previsdo, sem

possibilidade de ampliag&o interpretativa.



Nesse interim, as regras, como mandados de dever ser, somente poderdo
ser aplicadas na sua totalidade ou afastadas. Se duas regras entram em conflito,
duas solucdes sdo possiveis: a primeira delas estéa na criacdo de uma clausula de
excecao, em que vige uma regra geral, porém, em determinada situacéo, a regra
geral se afasta para dar lugar a regra especifica; em segundo lugar, ndo sendo
possivel a criacdo dessa clausula de excecdo, uma das regras necessita ser
declarada invélida perante o ordenamento, pois ndo é crivel a validade de duas
normas com mesmo objeto, porém contraditorias entre si, refletindo efeitos

diversos para a mesma situagao.

Assim, ou o conflito se resolve pela excecao, ou entdo, pelo afastamento da
regra em relagdo ao caso concreto, fazendo-se incidir apenas aquela considerada
valida, com a declaracdo de invalidade da regra afastada, cujos critérios se dao
pela especialidade, temporalidade, etc.

Em relacdo aos principios, identificada a coliséo entre dois ou mais desses
mandamentos de otimizacdo, o método de resolucdo esta na ponderacdo desses,
de modo que, frente ao caso concreto, a aplicacdo dos principios alcancara ambas
as prescri¢coes, porém com a relativizagdo de um dos principios até a medida em
gue o outro, cuja importancia merece aplicacdo prima facie, seja aplicado,

amparando-se na verificagdo de ambos com foco no caso concreto.

Os principios, por se constituirem em mandados de otimizagdo, ndo sendo,
portanto, mandados definitivos, possuem carater prima facie. As regras, por outro
lado, pela definitividade de sua prescricdo, ndo comportariam essa caracteristica.
O contraponto, com relagdo as regras, esta na possibilidade de admisséo, pelo
sistema juridico, de clausula de excecdo, que leva a perda de definitividade do

dispositivo e, por conseguinte, a admissao de sua valorizacdo como prima facie.

Essa disposicdo leva ao critério seguinte de distincdo, relativamente as

regras e aos principios como raz&o, onde as primeiras (salvo no caso da clausula



de excecdo) sdo razbes definitivas, enquanto os principios sdo razdes prima facie.

Feitas essas delimitacdes, chega-se ao conceito preciso de principio como
mandado de otimizacdo (de acordo com as possibilidades féticas e juridicas),
atento, porém, a maxima de proporcionalidade (e suas trés maximas parciais:
adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). A maxima de
proporcionalidade em sentido estrito € o mandado de ponderacdo em relagdo as
possibilidades juridicas, enquanto que a adequacgado e necessidade atuam como

mandados de otimizacao em relacéo as possibilidades faticas.

A importancia do trabalho de Alexy mostra-se evidente para a proposta de
concretizagao dos direitos fundamentais ao abordar, em especial, um sistema

misto de concepc¢ao das normas de direitos fundamentais.

S8o os principios, essencialmente, que detém a carga axiologica do
sistema juridico constitucional. Assim, os direitos e garantias fundamentais estédo

essencialmente previstos através dos principios constitucionais.

Os principios se distinguem entre principios de conteddo ou materiais e
principios formais ou procedimentais, sendo que estes instrumentalizam a
aplicacdo daqueles (e inclusive realizando processo de trocas). As regras, por sua
vez, sdo aplicaveis diante da sua previsdo constitucional e na medida de sua
especificidade. Ou seja, os principios atuam de forma geral, porém as regras

atuam quando especificas.

A abordagem estabelecida por Humberto Avila diferencia-se no sentido de
trazer, como instrumento delimitador a aplicagdo dos direitos fundamentais, em
contraponto aos principios formais de Alexy, o que chamou de postulados
normativos aplicativos (deveres estruturantes da aplicacdo de outras normas,

definindo o modo de raciocinio dessa aplicacao).



O diferencial entre ambos encontra-se na viabilidade de os valores
interferirem no processo de Humberto Avila, enquanto os principios formais de
Alexy seguem somente os padrdes definidos. A referéncia aos valores, que denota
a ampliacdo do processo de prospeccdo da norma, por Humberto Avila, encontra-

se referida como fundamento de atencdo a concordancia pratica (postulado),

encontrando, como limitador, o postulado da proibicdo de excesso.

Se a norma pode ser tida como resultado de um processo de interpretacéo,
“expressdo do processo cultural do qual nasceu e sobre o qual é destinada a
incidir’, como refere Pietro Perlingieri, entdo o valor acabara interferindo na propria
interpretacdo, pois ndo ha como distanciar a apreciagdo do valor contido na regra

para a prospeccao da norma, sem que seja revelado e relevado seu conteudo.

Mas cabe destacar que os principios, tal como exposto por Humberto Avila,
ndo se confundem com os valores: tragam, na verdade, um estreito
relacionamento, “[...] na medida em que o estabelecimento de fins implica
qualificacdo positiva de um estado de coisas que se quer promover”. Porém,
guando se verifica a aplicacdo, os principios estabelecem obrigatoriedade de
busca da sua maior efetivagdo possivel, enquanto que os valores encontram-se no
plano axiolégico, atribuindo qualidade positiva a determinados elementos do

sistema.

Esta abordagem mostra-se importante, pois, amparados nas formas de
interpretacdo e compreensdo das normas, S80 especialmente 0s principios
constitucionais que dardo a tonificacdo para a concretizagdo dos direitos
fundamentais na esfera das relagbes entre particulares. Por outro lado, nesse
processo de interpretacdo e compreensdo, necessario para a prospec¢ao do
vinculo normativo aplicado ao caso em espécie, ndo ha como desvincular
aspectos pessoais do aplicador que, a partir da reserva axiolégica (do sistema
juridico), tera percepc¢odes diferenciadas de outros operadores, nos quais, portanto,

valores, historicidade, vivéncia, etc., agregam fatores de influéncia no processo (e



resultado) de compreenséao e prospecc¢ao da norma.

No espaco em que se digladiam regras, a liberdade hermenéutica é limitada
em relacdo ao operador, ou agente interpretante, na medida em que se aplicam,
ou ndo, no caso concreto, pressupondo-se limitacdo no préprio enunciado a
prospeccdo do sentido normativo; por outro lado, na colisdo de principios, pela
abertura de conceito e amplo campo de incidéncia, é possivel a influéncia de todo
0 sistema normativo (a partir de uma perspectiva sistematica de interpretacao) e,
também, de aspectos extrajuridicos que dao embasamento ao sistema juridico,

como os valores norteadores de principios.

Perlingieri refere uma necessaria vinculacao do direito como ciéncia social e
a funcao do jurista, que busca a interpretagédo desse direito em face da realidade,
de maneira que, nesse interim, os coédigos civilistas foram, paulatinamente,
perdendo espaco para as Constituicdes , com a compreenséo do caso in concreto

frente a todo o sistema.

O texto legislativo, pela proposta do autor, é um sistema aberto de sentidos,
de forma que a positivagdo (do direito) somente ocorrerd com a participacdo do
intérprete: é positivo porque € interpretado e na medida em que for interpretado.
Ainda, os sentidos buscados ndo estdo simplesmente no texto, mas no contexto
em que estao inseridos. Refere que, a partir de uma nocao de pré-compreensao, o
jurista interpreta a partir de suas proprias hipoteses, ou seja, 0 processo de

interpretacao é sensivel a assercdo axioldgica de quem compreende.

Em decorréncia disso, é afastada a concepg¢do de impossibilidade de
interpretacao de regras claras, pois esta decorre do processo (de interpretacdo), e
ndo simplesmente se apresenta clara de maneira automatica. Tal fator se acentua
diante de uma andlise axioldégica amparada em valores constitucionais, com

permanente confrontacdo de dispositivos infraconstitucionais e constitucionais.



A adequacéao, por certo, tende a seguir 0s preceitos constitucionais, pois é a
constituicdo que lanca paradigmas de desenvolvimento social e juridico a todo o

ordenamento.

Assim, € o sistema (e seus principios) no qual esta inserida essa regra que
dard margem a interpretacdo e prospeccao da norma juridica, vez que a regra €
dependente do sistema para se ver como regra. Esta interpretagdo, contudo, deve
ser norteada por concisa fundamentacdo, especialmente, nos valores do

ordenamento, conferindo responsabilidade a construcao normativa do intérprete.

Essa andlise pode levar a concluséo inicial de que, independentemente de
sua natureza (regra ou principio), o enunciado normativo constitucional sera
vitorioso diante de um embate (colisdo e\ou conflito) com principios e regras nao

constitucionais.

Humberto Avila estabelece pontos de interse¢do que apontam para a
preponderancia das regras sobre os principios. Segundo o autor, nos principios, o
aplicador deve construir elementos argumentativos que facam a ligacao entre a
realizacdo do estado de coisas exigido pelo principio e os efeitos da conduta a ser
adotada para essa realizagdo, de modo que a interpretacdo do contetudo

normativo dos principios depende da analise do problema especifico.

Em funcéo, justamente, de sua pretensdo de complementaridade, de modo
gue ndo apenas um principio lanca-se a solugdo do caso em espécie, mas sim
diversos deles acabam contribuindo para a construcéo de um sentido e solugéo ao
caso — 0 que também abre margem a parcialidade -, é que as regras tém

preferéncia, pois possuem sentido especifico e menor amplitude interpretativa.

As regras pretendem abranger todos os aspectos relevantes para a decisao
no caso concreto, apresentando uma solucdo adequada e especifica, desde que

preenchidas as condicOes de aplicabilidade (requisito esse que determina a



prépria utilizacdo/aplicacdo da regra). Dessa maneira, sendo a regra
imediatamente norma de conduta, ao contrario dos principios que sdo normas
finalisticas e mediatamente de conduta, a interpretacdo far-se-a “[...] mediante
avaliacdo dos efeitos da conduta havida como meio necessério a promocao de um

estado de coisas posto pela nhorma como ideal a ser atingido.”

A aplicacdo de regras e principios que se encontram em idéntico grau
hierarquico e que estdo se debatendo sobre uma situacdo especifica, encontra
solucdo através do preenchimento, ou ndo, dos requisitos de aplicabilidade da
regra (levando a incidéncia do principio de maneira subsidiaria), pois, dada a
natureza de interpretacdo parlamentar do sistema (na construcéo da regra), detém

prioridade em relacéo ao principio.

Da mesma forma que o principio detém carater prima facie, permitindo (no
seu caso especifico) certa liberdade de construcdo do sentido da norma, o
legislador, ao construir a regra, detém liberdade de interpretar o sistema normativo
e de fixar os limites da regra através do seu proprio texto, levando a concluséo de
que descumprir uma regra seria mais grave que descumprir um principio.

Importante ponto de embate €& verificado quando principios e regras se
colocam em confronto, embora pertencentes a sistemas normativos de hierarquia

diferenciada.

1.4 Formas de vinculagéo dos particulares aos direi  tos fundamentais

A historia moderna do direito perpassa por uma constante alternancia de
preponderancia entre direito publico e direito privado. A proposta de vinculacdo
horizontal dos direitos fundamentais resulta da superacdo dessa dicotomia entre

ambos. A histéria testemunhou a ciclica alternancia da preponderancia de um



sobre o outro (publico/privado), sem, no entanto, verificar a integracdo dessa

classica divisao.

Nessa evolugdo, do movimento pendular da sobreposicdo de um dos
direitos (publico e privado), a Revolucdo Francesa apresenta-se como icone de
manifestacdo de preponderancia do privado sobre o publico, pois, através do
Estado Liberal, releva-se o individualismo juridico e a igualdade formal, tendo

como significado de liberdade a livre contratagéo e a livre propriedade.

Essa situacdo inverte-se através do constitucionalismo social e do
crescente intervencionismo estatal, oriundos das concepc¢des do Welfare State.
Eugénio Facchini Neto, ao expor essa mudanca do Estado minimo para o Estado

interventor, refere que,

Com o declinio dos limites a a¢do do Estado, foi ele aos poucos se
reapropriando do espaco conquistado pela sociedade civil burguesa até
absorvé-lo completamente na experiéncia extrema do Estado Total (total
exatamente no sentido de que ndo deixa espaco algum fora de si) .

A interferéncia do Estado tomou grande importancia atraves da criagdo de
microssistemas (em contraponto ao sistema codificado e pretensamente completo
do liberalismo), regulando e limitando as relagdes privadas quanto a matérias e

guestdes especificas, dando azo a chamada publicizagdo do direito privado.

Podemos definir esse processo como de despatrimonializacdo do direito
civil, ou repersonalizacdo do direito privado, buscando a “operacionalizacdo do
sistema econdmico, com diversificagcdo na sua valoracdo qualitativa”, através da
producdo com total respeito ao principio da dignidade humana (assim como o
respeito ao meio ambiente), com o objetivo de distribuir riquezas com maior

justica.

Julio Cesar Finger vai além. Destaca a transformacdo do direito civil

precedente (direito-proprietario), o qual, segundo ele, passa “[..] a ser visto como



regulacdo de interesses do homem que convive em sociedade” e oportuniza “o
desenvolvimento humano com dignidade [...]". Essa transformacao, nominada pelo
autor de despatrimonializagdo do direito civil, que serd (ou é) uma consequéncia

da constitucionalizag¢do do direito civil.

Contudo, como esclarece Eugénio Facchini Neto, em um primeiro
momento, determinados institutos que eram tratados apenas nas codificacOes
civis (e que tiveram atencdo especifica do Estado, através da criagdo dos
microssistemas), passaram a ter destaque especial nas constituicoes
contemporaneas, cujo fendmeno (de transformacao) foi nominado de relevancia
constitucional das rela¢gdes privadas; numa segunda concepcdo, ligando-se as
aquisicdes culturais da hermenéutica contemporanea, como a forga normativa dos
principios, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a distingdo entre principios e
regras; alcancando, assim, ambos os postulados, a moderna concepcdo da

Constitucionalizac&o do Direito Privado.

Nessa esteira, norteia-se uma nova proposta hermenéutica de modo a
viabilizar a concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionais. Porém, como

caminho dessa realizacdo, a Constituicdo assume o carater de “principio maior”.

N&o obstante a oportunidade historica de implementacdo dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, ha distingdo entre propostas e formas de
implementacdo dessa vinculagdo. A partir disso, quatro teorias principais tragaram
parametros de vinculagao: teoria de negacao da vinculagcdo dos particulares a
direitos fundamentais; teoria da eficacia indireta (ou mediata); teoria da eficéacia

direta (ou imediata); e teoria dos deveres estatais de prote¢ao.

A respeito da teoria que refuta a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, surge esta como reagdo as propostas de vinculacdo dos

particulares a direitos fundamentais, na Alemanha, em meados do século XX,



propondo a impossibilidade de qualquer aplicacdo dos direitos, que, até entdo,
protegiam o cidaddo em relacdo ao Estado, nas relagbes entre os préprios

cidadaos.

E de conhecimento que os direitos fundamentais, especialmente, os direitos
de primeira dimensdo, sdo inicialmente concebidos como direitos de protecdo
frente ao Estado, de maneira que este, atento a essa prerrogativa, tem o dever de
se afastar das relagbes particulares, justamente em fungdo da liberdade e

igualdade iluministas, cabendo como Unica funcéo sua garantir estas.

A proposta de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
“quebra” essa perspectiva, de maneira que o Estado, antes afastado das relagGes
particulares e mero garantidor da liberdade e igualdade formal, assume a
responsabilidade de garantir igualdade material, através, especialmente, dos
direitos fundamentais.

A teoria de negacdo da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais refuta essa possibilidade de horizontalizagcdo em virtude de suposta
agressdo a autonomia privada, capaz de relegar o direito civil/privado a segundo
plano. Para os defensores dessa teoria, como Ernst Forsthof, os estatutos publico
e privado (Constituicdo e Codigo Civil) ndo podem se entrelacar de tal forma, sob
pena de minimizar-se a importancia da Constituicdo, relegando-a & mera ordem de

valores.

Para os defensores da Teoria da State Action, “[...] esta corrente, além de
negar a relevancia da discussdo em torno de uma eficacia direta ou indireta dos
Direitos Fundamentais nas relagcfes entre particulares [...]", afirma ser sempre o
exercicio da autonomia privada produto de uma autorizacdo estatal. Os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo americana vinculam apenas o poder

publico, e ndo os particulares.



A proposta de vinculagdo horizontal dos direitos fundamentais encontrou
campo de aceitacdo em inimeros paises, como Alemanha, Espanha, Portugal,
Argentina, Brasil, etc. No entanto, o sistema juridico suico e o norte-americano
(especialmente este) mantém como pressuposto a negacgdo dessa aplicabilidade.
E o caso do Bill of Rigths, que se mantém atrelado a idéia inicial de afastamento
do poder publico das relagbes privadas, cabendo a fungdo de garantia de
liberdade e igualdade.

Em virtude da competéncia estadual em legislar sobre direito privado, o
Congresso Nacional norte-americano n&do pode editar normas que prevejam a
insercdo de direitos fundamentais (elencados no Bill of Rights) nas relacGes
privadas, impedindo, até mesmo, manifestacdo da Supreme Court a respeito do
tema, salvo quanto a direitos humanos cuja abertura ja foi consentida pela prépria
Corte.

A perspectiva de néo-influéncia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas, mesmo que diante da protecdo que promovem em relacdo ao Estado,
resulta na ndo-protecdo, em que hoje se constata a maior area de desrespeito aos
direitos fundamentais (e que, portanto, mais dependeria de protecdo estatal).

Na teoria da eficacia indireta, ou mediata, dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, os direitos fundamentais ndo incidem como um direito
subjetivo, a ser invocado a partir da constituicdo. Seu criador, Gunter Durig,
desenvolveu uma proposta intermediaria entre as teorias da negacdo e da
vinculacdo direta dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares, sendo
corrente dominante na Alemanha e na maioria dos paises que admite a vinculacao

nas relagdes privadas.

Essa proposta apresenta os direitos fundamentais como fator de
balizamento, de modo que as normas especificas de direito privado, em sua

elaboracéo e aplicacdo, trazem o respeito a direitos fundamentais. A partir disso,



na andlise do caso concreto, a norma infraconstitucional (j& elaborada com base,
ou sob a otica constitucional) sera aplicada, em detrimento da aplicagcéo direta dos

direitos fundamentais.

Dessa maneira, os direitos fundamentais néo interferem na esfera privada,
ao passo que a legislacdo infraconstitucional antepde-se como filtro para a
aplicacao dos direitos fundamentais na esfera privada. Se fosse admitida a
interferéncia direta, segundo os defensores dessa teoria, a autonomia da vontade
estaria comprometida, pois, antes de os direitos fundamentais terem a funcéo de
exprimir uma ordem de valores que se irradia por todo o ordenamento, estariam

suplementando as normas de direito privado.

N&o obstante, mesmo na eficacia indireta, serd possivel a aplicagcéo direta
de direitos fundamentais nas relagdes privadas. Quando a legislagao de direito
privado apresentar lacuna, a fonte subsididaria serd o texto constitucional,
incidindo, diretamente, os direitos fundamentais na resolucéo de determinado caso
concreto. Também é possivel o subsidio constitucional quando houver conceito
indeterminado ou quando inexistir clausula geral (portas de entrada da irradiacéo
dos direitos fundamentais no direito privado), sendo que, em tais circunstancias, o
julgador ter4 os valores constitucionais como instrumentos de interpretacdo e

construcao decisoria.

Wilson Steinmetz, por seu turno, em analise da realidade constitucional
brasileira, refuta, a partir de dois argumentos, a idéia de que a autonomia privada
estaria comprometida diante da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Em primeiro lugar, a autonomia privada também é um bem
constitucionalmente protegido, o que inviabiliza o seu afastamento sem motivacgao;
em segundo lugar, através do principio da proporcionalidade e da teoria dos
principios, € possivel encontrar um ponto de equilibrio entre o respeito da
autonomia da vontade (quesito essencial do direito privado) e a aplicagdo dos

direitos fundamentais.



Por parte dos contrarios a evolucéo, as criticas ao modelo dizem respeito
ao fato de que a interferéncia constitucional, pela amplitude de interpretacdo dos
principios e direitos fundamentais, causa inseguranca juridica na aplicacdo das
normas civis, com consequente erosdo do principio da legalidade; ja, para os
favoraveis a eficacia, sua aplicacao indireta seria insuficiente para garantir integral

tutela dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

A teoria da eficcia direta, ou imediata, dos direitos fundamentais,
desenvolvida por Nipperdey, estabelece, como pressuposto basico, o respeito e
aplicacéo dos direitos fundamentais, independentemente da existéncia dos canais
de irradiacdo (referidos por Dirig), como as clausulas gerais. Ou seja, os direitos
fundamentais podem ser base de aplicacdo in concreto, independentemente da

previséo infraconstitucional.

Apesar de sua génese alema, Espanha e Portugal sdo os paises que maior
afinidade demonstram com a proposta de vinculagcéo direta. Na Espanha, Bilbao
Ubillos estabelece a eficacia imediata como preponderante, especialmente, pela
forma como estdo previstos alguns direitos fundamentais na Constituicéo,
pressupondo eficacia nas relagbes privadas. Em Portugal, Canotilho promoveu a
defesa inicial dessa teoria, amparado, especialmente, na previsdo constitucional
de aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, porém ja ressaltando a
necessidade de respeito, também, a autonomia privada, na efetivacdo dos direitos
fundamentais.

No Brasil, o 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 leva a
pressuposicao de que os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, tanto no
ambito vertical como no horizontal: “81° As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagcéo imediata”.

No entanto, percebe-se que, mesmo diante ja de uma pacificagdo quanto a



vinculagédo dos particulares aos direitos fundamentais, no nosso sistema, ainda é
latente a discussdo da amplitude dessa vinculagdo, bem como das formas (direta

ou indireta) de incidéncia.

A quarta teoria que se apresenta é dos deveres de protecdo do Estado em
relacdo aos direitos fundamentais. Segundo ela, cabe ao Estado promover a
protecao destes através do processo legislativo, sem possibilidade de interferéncia
ou atividade judicial para construir normas a partir do texto constitucional,
inclusive, para supressdo de eventuais lacunas. E visivel a semelhanca dessa
para com a eficacia mediata quanto a aplicacéo dos direitos fundamentais através
de normas infraconstitucionais. O diferencial esta, por outro lado, com relacdo a
possibilidade (na vinculacdo indireta), ou ndo (nos deveres de protecéo), de o

julgador construir norma para o caso de lacuna.

A teoria dos deveres de protecdo pretende a preservacdo da autonomia
privada, evitando a ingeréncia judicial no papel de legislador, pois cabe a esse a
responsabilidade de respeitar e de ter, como norte, os direitos fundamentais, de
maneira que somente ha interferéncia judicial para o controle de
constitucionalidade. Justamente em funcdo da delegacdo de responsabilidade
exclusiva ao legislador, e de seu humor e vontade em concretizar os direitos

fundamentais, € que a teoria sofre criticas.

Assim, a conciliagdo entre a autonomia privada e os direitos fundamentais é
dever do legislador, e ndo do Judiciario; este tem relevancia somente quando o
legislador ndo atende as necessidades e faz isso através do controle de
constitucionalidade do direito privado. O julgador exerce o controle difuso. Mas a
critica € a de que o juiz constitucional detém muito poder e também torna a
protecdo dos direitos fundamentais na esfera privada refem da vontade incerta do

legislador ordinario.

Outras teorias também merecem destaque. Para Jirgen Schwabe, de



maneira direta, todos os direitos e deveres sado oponiveis em face do Estado, em
virtude do fato de que, se o Estado ndo proibe, entdo permite a lesdo. Como a
vinculagéo vertical é direta, entdo, nas relagcdes entre particulares, também seria
direta, mas com a responsabilizacdo do Estado quanto a ofensa de direitos
fundamentais. Isso, contudo, mostra-se inviavel pela possivel hiperinflagdo
legislativa, bem como pelo eventual 6nus que seriam imputados ao Estado quando

houver ofensa aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Robert Alexy propde uma conciliagdo entre trés teorias, que vao sendo
utilizadas de maneira alternativa: em primeiro lugar, a teoria de eficacia mediata,
seguida pela de deveres de protecdo do Estado e, em ultimo caso, a da eficacia
imediata. Em virtude dessa criacdo, Alexy € colocado como integrante da teoria de

eficacia direta.

1.5 Eficicias da vinculacdo dos particulares aos di  reitos fundamentais no

direito brasileiro

Conforme visto anteriormente, as cinco principais teorias que abordam as
formas de vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, desde a negacao
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, passando-se pela
vinculagéo indireta e pela direta, dos deveres de protecdo do Estado, sem, € claro,

se desconsiderar a proposta integrativa de Alexy.

Os doutrinadores brasileiros, apds encontrar campo para a transformacao
da Constituicdo em instrumento eficaz de promocao de valores e justica social,
tém apresentado, em sua maioria, a eficacia direta como adequada ao
ordenamento juridico patrio, o que nao representa, contudo, o posicionamento da

jurisprudéncia.



Conforme Sarlet, é necessério distinguir validade e eficacia, haja vista que
aguela ndo pressupde eficacia, pois é possivel ter validade sem eficacia. Nesse

sentido, eficacia representa

[...] a possibilidade da norma gerar os efeitos juridicos que lhe sé&o
inerentes. Pressupde a vinculacao juridica dos destinatarios, ja que toda
e qualquer norma vigente, vdlida e eficaz implica um certo grau de
vinculatividade, embora se possa discutir quem e como esté vinculado.

A partir disso, os direitos fundamentais tém aplicagdo imediata e vinculam,
diretamente, as relagdes entre particulares. E necessario ter em mente que, para
Sarlet, na vinculagdo direta, os direitos fundamentais se aplicam sem qualquer

transformacéo:

Os direitos fundamentais ndo carecem de qualquer transformacdo para
serem aplicados no ambito das relagfes juridico-privadas, assumindo
diretamente o significado de veda¢des de ingeréncia no trafico juridico-
privado e a fungéo de direitos de defesa oponiveis a outros particulares,
acarretando uma proibicdo de qualquer limitagdo aos direitos
fundamentais contratualmente, avencada, ou mesmo gerando direito
subjetivo a indenizagdo no caso de uma ofensa oriunda de particulares.

J4, quando se trata de vinculagéo indireta, o autor relata a necessidade de

intermediacao:

Os direitos fundamentais ndo sdo diretamente oponiveis, como direitos
subjetivos, nas relagdes entre particulares, mas carecem de uma
intermediagéo, isto €, de uma transposicao a ser efetuada precipuamente
pelo legislador e, na auséncia de normas legais privadas, pelos 6rgdos
judiciais, por meio de uma interpretagcdo conforme os direitos
fundamentais e, eventualmente, por meio de uma integracdo
jurisprudencial de eventuais lacunas cuidando-se, na verdade, de uma
espécie de recepcao dos direitos fundamentais pelo Direito Privado.

Para José Afonso da Silva, os direitos fundamentais, tanto na Constituicdo
alemd, quanto na Constituicdo das democracias ocidentais, sdo consagrados no
ambito dos chamados direitos de defesa ou liberdades publicas. E, na
Constituicdo Federal brasileira, através da imposicado de diversos dispositivos, ja

da para depreender que eles tém efeitos na relacdo individuo-Estado, mas



também nas rela¢des dos individuos entre si.

Os direitos fundamentais, junto com a separacdo de poderes, sdo
conquistas essencialmente liberais e sempre serviram como forma de evitar
ingeréncias estatais em esferas estritamente individuais. “No Brasil, ainda que néo
seja declarado explicitamente, é possivel perceber a tendéncia a uma teoria
democratico-funcional, ao ambito da qual pode ser coerente sustentar a

irrenunciabilidade e a inalienabilidade dos direitos fundamentais.”

Dessa forma, para Virgilio Afonso da Silva, o0 modelo adequado para a
realidade brasileira estad na proposta integrativa, desenvolvida por Alexy, com trés
niveis de andlise e aplicacdo, observando-se, obviamente, as diferencas
existentes entre o sistema alemao e o brasileiro, sem que haja um transplante
indevido. Assim, como ja referido, englobam-se as teorias da eficacia direta, da
eficacia indireta e a doutrina dos deveres de protecdo do Estado, de forma que

tem-se um sistema Unico e alternativo de aplicacéo dos direitos fundamentais.

A Carta Politico-Juridica de 1988, ndo obstante a manifestacdo contraria de
alguns juristas, traz, em seu texto, ampla margem de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais. Em primeiro lugar, tem como objetivo a promocédo de igualdade
material e substantiva, consagrando um modelo de Estado Social; em segundo
lugar, além de n&o haver restricdo de vinculacéo dos direitos fundamentais apenas
em relacdo ao Estado, o art. 5° 81° da Constituicdo Federal consagra a
vinculagdo de todos as normas de direitos fundamentais, de maneira que, em
terceiro lugar, a propria linguagem adotada pelo art. 5° permite e transmite

mensagem de vinculagao.

[...] @ Constituicdo de 1988 ndo é apenas a Lei Fundamental do Estado
brasileiro. Trata-se, na verdade, da Lei Fundamental do Estado e da
Sociedade, porque contém os principais valores e diretrizes para a
conformagdo da vida social no pais, ndo se limitando aos papéis mais
classicos das constitui¢8es liberais, de organizacdo da estrutura estatal e
definicdo das relagfes entre governantes e governados.



Se a Constituicdo carrega a ordem de valores e diretrizes da sociedade,
ndo ha, portanto, como ndo vincular, de maneira direta, a sociedade (e,
consequentemente, suas interagbes e inter-relagcbes) aos preceitos
constitucionais, independentemente da atuacdo do legislador ordinario, e

avancando além da interpretacédo das clausulas gerais do direito privado.

A opcdo da vinculagdo direta, conforme Sarmento, ja fora efetuada pelo
Constituinte ao dispor de institutos de natureza privada, como propriedade e
familia, no texto constitucional, fortalecendo a importancia dos mesmos para o
Estado brasileiro, mas também impondo a atencdo aos valores constitucionais.
Esta atencdo € justificada pelas diferencas sociais, falta de educacdo e de
conhecimento, justificando a tutela dos direitos fundamentais nas relagGes

privadas.

Para Ingo Sarlet, no sistema juridico brasileiro, os direitos fundamentais
lancam vinculacdo direta nas relacbes privadas, haja vista a sistematica
constitucional e, especialmente, pelo fato de que ndo ha argumentos suficientes
para afastar a vinculacdo direta. O contraponto, destacado pelo préprio autor, esta
na necessidade impreterivel de que, diante da resolucdo de um caso concreto
envolvendo a aplicagcdo dos direitos fundamentais, deve haver a ponderacdo

desses com o principio da autonomia privada.

Seguindo esse mesmo posicionamento de vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais, Gustavo Tepedino também desenvolve
estudo para fundamentar esse nivel de eficacia, sem esquecer que foi esse autor
o0 precursor da discussdo sobre a constitucionalizacdo do direito privado no
ordenamento patrio apds a Constituicdo Federal, a partir do principio da dignidade

da pessoa humana.

Também Carlos Roberto Siqueira Castro (amparado no respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana) e Gilmar Ferreira Mendes trazem idéia



de vinculacao direta dos particulares aos direitos fundamentais.

Sem levantar maiores discussfes sobre o tema, a vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais, no direito patrio, coloca-se em vantagem
em relacdo a outras teorias. Seu principal ponto de embate estd na suposta
flexibilizacdo exagerada do principio da autonomia da vontade. Essa questdo é
magistralmente solvida por José Nunes de Abrantes (também citado por

Sarmento):

[...] @ autonomia privada e a liberdade negocial sé fazem sentido se forem
exercidas de forma livre e esclarecida, isto é, pressupdem, para serem
reais, a possibilidade de uma verdadeira autodeterminagdo daqueles
sujeitos, 0 que s6 pode ser garantido pela atuacdo dos direitos
fundamentais.

Certamente que a autonomia privada deve ser observada e respeitada, pois
se encontra no rol de protecdo constitucional. No entanto, antes de analisar a
autonomia privada a partir de uma “disputa de espago” com os direitos
fundamentais, € necessério inverter essa logica, de modo que somente poder-se-a
ter autonomia privada se garantidos, previamente, os direitos fundamentais, ou
seja, o0 respeito aos direitos fundamentais coloca-se como requisito de existéncia

da autonomia da vontade.

E, para sustentar um posicionamento de respeito aos direitos fundamentais,
como pressuposto de existéncia da autonomia privada, a vinculagéo direta dos
particulares aos direitos fundamentais apresenta os instrumentos adequados e
necessarios dessa analise.

A posicao de incidéncia direta dos direitos fundamentais, nas relagcfes entre
particulares, permite ao julgador dispor de instrumentos de adequac¢ao das normas
de direito privado a exegese constitucional. Na incidéncia direta, ndo apenas 0s
particulares, em suas inter-relagdes, mas também o legislador e o julgador estdo

vinculados (na elaboragdo legislativa e na aplicagdo das normas) aos ditames



constitucionais.

Quanto ao julgador, a sua responsabilidade centra-se, quando houver
dispositivos infraconstitucionais (clausulas gerais ou especificas), em construir o
sentido da norma sob a perspectiva constitucional, em consonancia com o0s
direitos fundamentais. Na auséncia de clausulas especificas, os direitos
fundamentais, mediante balizamento com o principio da autonomia da vontade e a
partir da analise do caso concreto, terdo a responsabilidade de fundamentar o
decisun.

Isso demonstra que a eficicia direta, conforme Sarmento, se coaduna com
o efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico
brasileiro, disseminando os valores e caracteres dos preceitos constitucionais. Tal
ndo demanda, contudo, responsabilidade dos particulares em promover (além de
respeitar) direitos fundamentais de terceiros, cuja responsabilidade cabe ao
Estado.

Na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tem-se, em contraponto a
eficacia vertical (articulada como protecdo em face do Estado), a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Algumas propostas iniciais,
sobre as eficacias horizontal e vertical, trouxeram a equiparacdo do particular,
guando detentor acentuado de poder em relacdo ao outro particular envolvido na
relacdo juridica, a verdadeiro ente estatal, de modo que essa relacao,
equiparando-se a uma relacao vertical, poderia facilmente ser objeto de revisédo

para implementar direitos fundamentais (restabelecendo o equilibrio contratual).

Independentemente da opc¢éo entre vinculacdo direta ou indireta, a relacdo
entre particulares, mesmo que um detenha elevado poder em relagédo ao outro
(v.g. relacdo entre operadora de cartbes de crédito e consumidor), estar-se-a
tratando, ainda, de relacéo horizontal, com o diferencial de flexibiliza¢cdo do vinculo

juridico, adequando-o aos direitos fundamentais.



Isso demonstra que os direitos fundamentais ndo terdo a mesma forma de
aplicacéo das relacdes cidaddo — Estado nas relagdes entre particular — particular.
Como refere Alexy, é necessério buscar a adaptacdo dos direitos fundamentais a
sua eficacia horizontal, sem esquecer da ponderacdo com o pilar de sustentacdo

do direito privado, a autonomia privada.

Nesse espaco de adaptacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais é que
ingressa 0 questionamento sobre os limites, e sua fixacdo, da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacbes privadas. Sarmento destaca que essa
ponderacdo deve ser feita, inicialmente, pelo legislador ordinario e, de maneira
subsidiaria, pelo julgador quando da resolucdo de caso concreto, conforme sera
objeto de andlise adiante.

2 CONSTITUICAO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO PRIVADO

Pensar na concretizacao de direitos fundamentais impde o raciocinio sobre
a abertura da ConstituicAo em relacdo a dindmica social e a constante re-
invencdo, e reinterpretacdo do sistema juridico. Paulo Bonavides destaca a
utilidade da idéia de abertura da Constituicdo, em face da abertura estrutural da
prépria sociedade democratica e pluralista, de maneira que, “se a sociedade é
aberta, a Constituicdo também o €&; se é aberta a Constituicdo, também a

interpretacdo é aberta, propicia a topica”.

Pensar, assim, em uma Constituicdo “aberta” demanda a percepgédo de um
direito constitucional baseado em principios e sua importancia como instrumento
de oxigenacdo do proprio sistema juridico. A Carta brasileira, segundo Canotilho,
coloca-se em um “sistema normativo aberto de regras e principios”, aberto,

portanto, as demandas contemporaneas.



E necessério observar que os principios s&o os instrumentos adequados
para a inser¢cdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, mediados
pelas clausulas gerais, como se verifica nos artigos 421 e 422 do Cadigo Civil
brasileiro. Para isso, refere Canotilho a necessidade de um sistema constitucional

mesclado de regras e principios:

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 o0s resultados das regras juridicas. Conseguir-
se-ia um 'sistema de seguranca’, mas ndo haveria qualquer espaco livre
para a complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o
constitucional, que € [...] um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo
estrito de regras ndo permitiia a introdugdo 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 conseqiiéncias também inaceitaveis. A
indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de
principios conflitantes, a dependéncia do 'possivel' factico e juridico, sé
poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.

Ou seja, para a aplicacao de direitos fundamentais, em qualquer ambito do
direito privado, o primeiro passo esta na visualizagdo de um ordenamento aberto a
dindmica social, sendo esse ambiente encontrado, a partir da Constituicao
Federal, por meio de um sistema misto de principios e regras. Como diz Tereza
Negreiros, “a norma constitucional é aquela que traduz a filosofia de vida, o
espirito do ordenamento, que [...] contém ‘valores e [...] principios fundamentais
gue constituem a sua estrutura qualificadora’, irradiando efeitos através das

normas infraconstitucionais.

2.1 Forga normativa da constituicdo



Como fator de vigéncia e vinculatividade, a Constituicdo e seu arcabouco
principiolégico compdem o norte basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro.
Entende-se que os principios tornam-se 0s meios efetivadores das garantias
constitucionais, maleabilizando as normas (regras e 0s proprios principios) a

realidade social e demandas cotidianas.

Dessa forma, os principios constitucionais, nos ensinamentos de Paulo
Bonavides, constituem-se o critério segundo o qual se delimitam e perfectibilizam-
se todos os conteddos normativos do sistema, realizando a “congruéncia, o

equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo”.

Ruy Samuel Espindola almeja justamente a conceitualizacdo de principios

constitucionais, refere, através de Paulo Bonavides, que,

[...] Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para avaliagdo de
todos os contetdos constitucionais (e infraconstitucionais, acrescenta-
se), os principios, desde sua constitucionalizacdo, que é, a0 mesmo
passo, positivacdo no mais alto grau, recebem, como instancia maxima,
categoria constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se
confere as normas inseridas na Lei das leis. Com esta relevancia
adicional, os principios se convertem igualmente em norma normarum, ou
seja, norma das normas.

Ao referir a Constituicio como “reserva axiolégica da justica”, sustenta
Eduardo Cambi que esta é responsavel pela unificacdo e d& sentido ao sistema
juridico, passando a ser “fonte de hierarquizacdo dindmica, permitindo a
problematizacdo dos valores, revelados pelos principios e regras que
eventualmente se colidem no caso concreto.”

Entretanto, a acepcdo atual da Constituicdo, como norte de
desenvolvimento da sociedade, “pretendendo regular toda a vida da sociedade
privada, como modo de ver o fendbmeno juridico”, e ndo apenas como estatuto de
organizacdo do Estado, é fruto de um processo de mutacdo dessa funcdo, em
gue, paulatinamente, a Carta abarcou essa responsabilidade de norma das

normas.



A Revolucdo Illuminista desencadeou transformacbes profundas na
sociedade, alcancando aspectos artisticos, filosoficos, culturais e juridicos. Assim,
o individuo passa a ser visto como um fim em si mesmo, através da
supervalorizacdo do homem e afastamento completo do Estado por meio dos
direitos de primeira dimensdo. Nessa perspectiva, o individuo vé garantidas a
liberdade e a igualdade, bem como o direito privado eleva-se a funcao de estatuto
inviolavel das relacdes privadas, garantindo-se propriedade e autonomia da

vontade.

Também a Revolucdo Industrial lancou reflexos no desenvolvimento do
conceito moderno de Constituicdo, em virtude da acentuacdo da liberdade e
igualdade formal, propiciando o “incremento do trabalho subordinado e das
relagbes comerciais” de maneira que a “igualdade formal e o individualismo
burgués, expresso na Constituicdo e nos Cddigos, evidenciou-se, mais do que

nunca, como forma de exploragéo”.

Foi no século XX, a partir da Declaragédo Universal de Direitos do Homem,
bem como em virtude do caos social e econdmico deixado com o término da 22
Grande Guerra, que o Estado passou a intervir, de maneira incisiva, nas relacdes
privadas, implementando, em detrimento relativo da liberdade, a igualdade formal,

como se denota do conceito de Estado Social, sucessor do Estado Liberal.

Diante desse cenério, as Constituicbes abarcam a funcédo de estabelecer
matizes de desenvolvimento desse Estado Social, prevendo expectativas de
transformacéo e evolugcédo da sociedade que lhes d& origem, em substituicdo ao

modelo liberal de Constituigdo como mero instrumento organizativo.

Seguindo a tendéncia européia, o Brasil, através da Carta Juridico-Politica
de 1988, carrega e valoriza principios de protecdo do individuo, ndo apenas como

cidadao - integrante do Estado e, portanto, com direito de defesa frente a esse —



mas também como integrante de uma sociedade que, internamente, detém a
responsabilidade de respeito e realizacdo de prerrogativas como dignidade da

pessoa humana, liberdade e igualdade material.

Assim, conforme Lénio Luiz Streck, a Constituicdo (em sua totalidade) deve
ser 0 paradigma hermenéutico de definicdo do que seja um texto normativo valido
ou invalido, propiciando toda uma filtragem dos dispositivos infraconstitucionais

gue, embora vigentes, perdem sua validade em face da Lei Maior.

Nao se pode esquecer, contudo, que, como bem lembra Jorge Reis, 0
direito constitucional nasce em momento posterior ao direito privado, bem como
esse tem sido visto, desde entdo, como linha autbnoma do direito, ao passo que,
agora, se percebe na incidéncia de principios constitucionais em virtude de sua

subordinacao hierarquica a Constituicdo Federal.

Mas, ndo obstante uma visdo moderna que almeje ver o direito privado
compreendido a partir da Constituicdo, o Estado tem lancado interferéncias na
esfera privada através dos microssistemas juridicos, entabulando formas de
relativizacdo da autonomia privada diante de situacdes pontuais. Conforme
Fachini, o direito privado viu-se envolto em um processo de publicizag&o, por meio

dessas interferéncias pontuais.

Para Lobo, a publicizagcdo demanda “[...] processo de crescente intervencao
estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado social do
século XX [...]", no qual se tem “[...] a reducédo do espaco de autonomia privada,

para a garantia da tutela juridica dos mais fracos [...]".

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

Nesse processo de intermigracdo de aspectos do direito publico e do direito



privado, percebe-se que a propria distincdo entre ambos torna-se porosa, na
medida em que ndo apenas temas especificos sdo alvo de interferéncia estatal
(como no caso dos microssistemas juridicos), mas o proprio direito privado passa
a “gravitar” em torno de principios fundamentais, erigidos por uma Carta
Constitucional dirigente da sociedade (em contraponto as cartas liberais).

Considerando que o “direito publico visa a persecu¢do do bem comum”,
verifica-se a “convergéncia de aspectos publicisticos e aspectos privatisticos em
muitas relagbes juridicas (direito econbémico, direito do trabalho, direito
administrativo, etc.)”, optando-se por “adaptar um sistema pluralistico de relacdes

juridicas a um simples dualismo direito publico/direito privado”.

Assim, enquanto a publicizacdo representa um processo de intervencéo
estatal legislativa no ambito infraconstitucional, a proposta de constitucionalizacéo
do direito ndo depende da atuacdo do legislador, pois a Constituicdo estara
irradiando seus principios para todo o ordenamento juridico, vinculando, de forma
direta ou indireta, a sociedade, os operadores e, também, o préprio legislador, no
ambito de suas respectivas atuacdes. A garantia de sobrevivéncia do direito
privado passa a ser observada, entdo, sob o viés constitucional, contrapesando o

principio da autonomia da vontade com principios tutelados na Constituicao:

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
absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fung¢é@o 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 relacdes contratuais (onde foram previstas intervengfes
voltadas para o interesse de categorias especificas, como o consumidor,
e inseriu-se a preocupac¢ao com a justica distributiva).

Dessa maneira, € possivel afirmar que o direito “civil-constitucional”,
nascido a partir dos conceitos de publicizacdo do direito privado e de

constitucionalizacdo do direito privado, infere-se como um sistema aberto, tanto



aos matizes constitucionais contemporéneos, como também a dinamica social, em
verdadeiro contraponto a pretensdo liberal de completude dos codigos e
enunciados normativos.

Aceitar essa proposicdo € aceitar, conforme Tereza Negreiros, que “a
supervalorizagdo da Constituicdo” (no plano ideoldgico) “reflete um apoio politico
aos valores ali consignados”, haja vista que o processo de “releitura do direito civil
a luz da Constituicdo [...], importa numa nova oOtica ideoldgica, determinada,
entretanto, ndo pelo intérprete, mas pelo constituinte”. E a licdo de Gustavo

Tepedino:

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicao
de direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem
principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao
Cédigo Civil e ao império da vontade: a funcéo social da propriedade, os
limites da atividade econémica, a organizacdo da familia, matérias tipicas
do direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional. Por outro lado, o proprio direito civil, através da legislacéo
extracodificada, 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.

A isso se agrega o fato de que, para compreender, ou interpretar, qualquer
enunciado normativo, em qualquer das areas do direito — incluindo-se ai o direito
privado —, € necessario visualizar o dispositivo sob analise a partir do prisma
constitucional, e como parte integrante de um sistema de regras interligadas direta
ou indiretamente. E necessario, desta feita, perceber o enunciado a partir de uma
perspectiva sistematica, segundo a qual, a Constituicdo sera o principal fator de

enfrentamento e adequacéo.

7

Assim, a Constituicdo € “uma fonte que exerce uma influéncia, tanto direta,
através de normas operativas, quanto indireta”, influenciando o “espirito
informador do Direito, e mudando os principios gerais”, de modo que a legislacdo
infraconstitucional (em especial, o direito privado) assuma a “perspectiva

constitucional”’, como funcédo precipua de consolidar os anseios e normas



fundamentais da sociedade através de todo o sistema juridico:

De outro ponto de vista, o Direito Privado é Direito Constitucional
aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituigdo tenta impor; o Direito Privado representa os valores sociais
de vigéncia efetiva. Por isso é 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 ‘constitucionalizacdo do Direito
Civil".

Veja-se que, para Georges Burdeau, a Constituicdo apresenta-se com tripla
funcionalidade: a) como fundamento de validade de toda a ordem juridica; b) como
instrumento de organizacdo estatal e respectivas competéncias; c) como

enunciadora de principios que justificam suas regras e as interpretacdes

particulares desde texto.

Se o processo de “constitucionalizacdo do Direito”, conforme Luis Barroso,
€ de “uso relativamente recente na terminologia juridica e, além disso, comporta
multiplos sentidos”, a perspectiva triplamente funcional da Constituicdo abarca a

ampliacdo da importancia do texto constitucional, na medida em que o “contetddo

Mo

material e axiolégico” do “efeito expansivo das normas constitucionais” “se irradia,

com forga normativa, por todo o sistema juridico”. Sobre a constitucionalizagcédo do

direito, refere Barroso:

Por ela se poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer
ordenamento juridico no qual vigorasse uma Constituicdo dotada de
supremacia. Como este é um traco comum de grande ndmero de
sistemas juridicos contemporaneos, faltaria especificidade a expresséo.
N&o é, portanto, nesse sentido que esta aqui empregada. Poderia ela
servir para identificar, ademais, o fato de a Constituicdo formal incorporar
em seu texto inimeros 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.

Em vista disso, através dessa perspectiva constitucional, o direito civil
percebe-se sufragado na necessidade de atencdo aos preceitos constitucionais,

em releitura constante, pois a “Constituicdo se projetou na ordem civil,



disciplinando, a tracos largos, a economia e o mercado e consagrando valores
solidaristicos”, além de “direitos diretamente oponiveis aos atores privados, como
os trabalhistas”.

O fator de instrumentalizacdo dessa inflexdao constitucional no direito
privado parte da prospeccdo de principios como fundamento para a releitura do
direito privado. Monia Clarissa Hennig Leal refere que, podendo ser tida como um
“feixe de principios fundamentais da sociedade”, esta natureza principiolégica
emerge como esséncia da Constituicdo, sobressaindo

[...] um caréater constitutivo, determinante e condicionante da realidade,
cujo efeito integrador é possibilitado por meio da interpretacao, vigendo,
com relagdo aos fins eleitos pelo Estado, o ndo retrocesso, 0 que revela,
desde ja, a supremacia dos principios dentro da ordem juridica e a sua
distingdo com relacédo as demais regras do ordenamento.

O aumento dos canais de ligacao da constituicdo com o direito privado nao
foi suficiente para relegar a “Constituicdo a posicdo de centro gravitacional do
Direito Privado”. Apenas através do “reconhecimento da ‘forca normativa’ de toda
a Constituicdo, em especial dos seus principios”, que se visualizou o
“‘ordenamento como uma unidade, na qual a Lei Maior representa ndo apenas o
limite para o legislador, mas também o norte da sua atuacéo e o centro unificador

de todo o direito infraconstitucional”.

Mesmo que de forma distintas, Konrad Hesse e Eduardo Garcia de Enterria
manifestam-se no sentido de plena vinculatividade da Constituicdo, atuando como
norma juridica ou através de sua forca normativa. Para Eduardo Garcia de
Enterria, a ConstituicAo é concebida como norma juridica, ou seja, é tida como
norma das normas, lex superior, norma dotada de efetiva “normatividade”, norma
normarum, vinculando tanto os 6rgdos do poder estatal como os cidaddos e as
instituicbes particulares, atuando como lei especifica (lei fundamental) e

hierarquicamente superior.



Konrad Hesse, por outro lado, destaca a for¢ca normativa da Constituicao,
pois esta apresenta as idéias de preeminéncia normativa, ou seja, ela é o apice da
hierarquia legislativa, e as demais normas devem ser lidas a sua luz e de acordo
com sua teleologia. Assim, a Constituicdo impde ndo apenas deveres de conduta

(acdo negativa), mas também de concretizacdo (acdo positiva) do respectivo texto.

A partir dai, os principios abandonam a simples acep¢cdo de meio supletivo
para aplicacdo e interpretacdo do direito, assumindo a responsabilidade maior de
“elo entre o juridico e o ndo juridico, na medida em que permitem ‘respirar,
legitimar, enraizar e caminhar’ o direito positivo”. Mas, na esfera privada, a
problemética estd em fixar limites entre a implantacdo do viés constitucional, ao
mesmo tempo em que se preserva a autonomia privada, em virtude de “profundas
e ainda nado tangiveis mudancas: desaparece a idéia do Cddigo Civil como
‘constituicdo da vida privada’, [...] surgindo a Constituicdo como centro, néo

apenas formal, mas valorativo da unidade do sistema como um todo”.

Os principios, por serem fontes de fundamentacéo e oxigenacao do sistema
juridico, especialmente, através de sua carga valorativa constitucional, tornam-se
0s meios efetivadores das garantias constitucionais, maleabilizando as normas

(regras e 0s proprios principios) a realidade social e as demandas cotidianas.

Segundo Canotilho, ndo apenas os principios explicitos devem ser tipos
consignados na Constituicdo, isto €, seriam considerados principios
constitucionais ndo apenas 0s escritos, pois, através de uma perspectiva
principialista, considera integrantes do corpo constitucional os “principios
reconduzireis a uma densificacdo ou revelacdo especifica de principios

constitucionais positivamente plasmados.”

Nesse interim, os principios assumem a responsabilidade dessa abertura
do sistema, na medida em que tragcam os parametros definidores da “prospecc¢ao”

da norma constitucional. Conforme Pietro Perlingieri, o texto constitucional



desempenha, cada vez mais, papel unificador do sistema, tanto em aspectos
“civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista”, mesmo que isso relegue ao
codigo civil importancia secundaria frente a Constituicdo. E, para permear o
sistema como um todo, colocando-se no centro de observacdo do restante da
legislacédo, o texto constitucional utiliza-se dos principios como peca funcional para

a irradiacédo de seu conteudo:

A jurisprudéncia dos valores constitui, sim, a natural continuagdo da
jurisprudéncia dos interesses, mas com maiores aberturas para com as
exigéncias de reconstrugdo de um sistema de 'Direito Civil constitucional’,
enquanto idénea a realizar, melhor do que qualquer outra, a
funcionalizacdo das situagBes patrimoniais aquelas existenciais,
reconhecendo a estas Ultimas, em atuagdo dos principios constitucionais,
uma indiscutida preeminéncia".

Segundo Konrad Hesse, a “forca normativa da Constituicdo nao reside, tao-
somente, na adaptacao inteligente a uma dada realidade”, mas se transforma “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”. E o que
Luis Barroso e Ana Paula de Barcellos trazem como principio da supremacia
constitucional:

Do ponto de vista juridico, o principal trago 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 producéo das
demais normas juridicas como também delimita o conteddo que possam
ter.

Diante da compreensdo do sistema juridico, em cujo centro estad o texto
constitucional, ndo h& como visualizar o direito privado estanque em relagdo ao
sistema, sob o pretexto de autonomia. Se “todo o direito infraconstitucional é
direito constitucionalizado”, € preciso refutar a pretensdo de “ter um direito civil
autonomo em relacdo ao Direito Constitucional”. Também n&o é possivel, por via
reversa, propor-se um direito privado totalmente subjugado pelo texto

constitucional, pois se teria, nesse caso, 0 haufragio da autonomia privada.



Em virtude disso, o texto constitucional serd o paradigma hermenéutico
para a construcdo e compreensdo do direito privado, vinculando o legislador e o
operador, cumprindo a responsabilidade de busca da efetivacdo dos valores
sociais previstos na Carta Juridico-Politica, refletindo o projeto de vida em comum

da sociedade que da origem ao texto.

A guisa de encaminhamento, Facchini Neto lembra que o “fenémeno da

constitucionalizacéo do Direito Privado”, pode ser observado sob dois aspectos:

No primeiro deles, trata-se da descricdo de que varios institutos que
tipicamente eram tratados apenas nos coédigos privados (familia,
propriedade, etc.) passaram a ser disciplinados também nas constituicbes
contemporaneas”... Esse segundo aspecto é mais amplo do que o
primeiro, pois implica analisar as consequéncias, no ambito do direito
privado, de determinados principios constitucionais, especialmente na
area dos direitos fundamentais, individuais e sociais. Assim, o fenébmeno
pode ser compreendido sob determinada 6tica hermenéutica, aquela da
interpretacéo conforme a Constitui¢ao.

Em face dessa inter-relagéo, o direito privado ndo perde a sua identidade,
destinada a regular as relacbes de ambito privado, sendo que um dos
fundamentos estd centrado na autonomia da vontade. No entanto, adapta-se ao
texto constitucional, agregando, como fundamentos, juntamente com a autonomia
privada, principios constitucionais, como funcdo social e dignidade da pessoa
humana.

Diante dessas ponderacfes, € possivel iniciar o enlace pragmatico entre

constituicdo e direito privado, a partir da importancia dos direitos fundamentais e

de sua incidéncia na esfera privada.

2.2 Direitos fundamentais



As reflexdes sobre a implementacdo de direitos fundamentais nas relacoes
privadas partem do pressuposto basico de previsdo, no texto constitucional, de
determinada gama de direitos, cuja valorizacdo de direitos essenciais a
comunidade provém da importancia dos mesmos para o proprio homem enquanto
tal. Norberto Bobbio traz a idéia essencial de que a preservacdo dos direitos do

homem é fundamento e garantia da democracia e da paz:

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base
das Constituicbes democraticas modernas. A paz, por sua vez, é o
pressuposto necessario para o reconhecimento e a efetiva protecdo dos
direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional. [...]
Direitos do homem, democracia e paz sédo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as
condicdes minimas para a solu¢do pacifica dos conflitos. Em outras
palavras, a democracia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se
tornam cidaddos quando lhes s&o conhecidos alguns direitos
fundamentais; [...].

Através de sua acepcdo como principios, os direitos fundamentais
engendram no sistema juridico, lancando efeitos para a integralidade do
ordenamento. Lembra Paulo Bonavides que os principios sdo “normas das quais
se retirou o conteddo in6cuo de programaticidade e que os principios sdo o
oxigénio das Constituicdes na época do pos-positivismo. E gracas aos principios
gue os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a

valoracdo de sua ordem normativa”.

Importante contribuicdo traz Moénia Clarissa Hennig Leal, ao referir que
principios sdo “o elemento central da ordem juridica, por representarem aqueles
valores supremos eleitos pela comunidade que a adota”, destacando-os — 0s
principios — por sua valiosa caracteristica de normatividade (teoria constitucional

contemporanea).

E possivel estabelecer, como esséncia do direito fundamental da liberdade,
a possibilidade de defesa. Charles D. Cole lembra que a idéia de devido processo

legal estabeleceu-se a partir do principio hebreu de que a justica - para 0s



hebreus, um principio sagrado - requer uma lei justa e compassiva. Refere, ainda,
o citado autor que Platdo entendia possivel alcancar a “boa vida” ou a “utopia”
através de regras sensatas, de modo que a tirania seria rejeitada, e a justica

universal, realizada.

No século XIl, Henrique Il passa a disciplinar todo o seu reinado com
énfase no império da lei, introduzindo, através da Carta de Liberdades, a reducdo
de todos os homens a igualdade perante o mesmo sistema de leis (observe-se
que isso ocorre séculos antes das idéias iluministas erigidas com a Revolugéo
Francesa), abandonando os julgamentos através de crencas divinas e fazendo-os
com base no common law (instituicho do grande jdri, proporcionando a

investigacao e processo dos acusados).

No século seguinte (1215), com a morte de Ricardo Coracao de Ledo (filho
de Henrique 1), John Lackland, irm&o de Ricardo, sucedeu o irmdo ao trono, em
cujo reinado imperou anarquia, crueldade e opressédo, em completo desrespeito as
disposicdes outorgadas pela Carta das Liberdades de Henrique Il. Apos derrota
em confronto nos campos de Runnymede, datado de 1215, o Monarca foi
obrigado a jurar o cumprimento das liberdades, firmando o documento que ficou

conhecido como Great Charter.

Também chamada de Magna Charta Libertatum, foi este o primeiro
documento a mencionar, com firmeza, a garantia de liberdade e possibilidade de
defesa, referindo-se a law of the land (art. 39), sem mencionar, todavia, de forma

expressa, a locucao “devido processo legal”.

Desde entdo, mas especialmente através do tripé de apoio da Revolugéo
Francesa, os direitos fundamentais colocaram-se como responsaveis pela
construcdo do direito constitucional como matéria. Nesse sentido, refere Pérez
Lufio as normas que versam e regulam os direitos fundamentais,



[...] unidas a las que definen el sistema econdémico y a las que articulan el
modelo de Estado constituyen, sin duda, la parte de la Constitucion de la
gue se deduce el modelo constitucional de Sociedad.

Os direitos fundamentais ultrapassam,entéo, a simples “missédo” de permear
o direito infraconstitucional, a fim de ser a referéncia do direito, exigindo-se desse
a responsabilidade de se adequar aos direitos fundamentais, o que, conforme
Paulo Bonavides, representa a “descoberta do nucleo central de todo o processo
gue rege doravante as transformacfes constitucionais em proveito da formacgao e
consolidacdo de um universo da liberdade, juridicamente resguardado por

mecanismos de protecéao eficaz".

Nessa esteira, a transformacdo do direito privado liberal em um direito
privado constitucional implementa a majoracdo da amplitude do conceito
democracia, em virtude da responsabilidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais em todos o0s seus ambitos, pois ndo ha como falar em Estado
Constitucional, ou Estado Democratico, sem, necessariamente, referir-se ao

respeito necessario aos direitos em questéo.

E, a partir de tais circunstancias, mostra-se necessario buscar elementos
conceituais e historicos quanto aos direitos fundamentais, haja vista que, omitindo-
se quanto aos temas, esta-se correndo o risco de inferir em erros ou equivocos ja
deflagrados pela prépria historia.

2.2.1 A evolugéo dos direitos fundamentais

A nocdo de direito privado, fomentada com a Revolucdo Francesa,
engendra a categorizacdo de um direito estanque das relagdes que envolvem o
poder estatal em seus diversos aspectos. O direito de liberdade, que € um dos

vetores da transformacdo do direito civii no século XVIII, representa a



manifestacdo da burguesia e a fixacdo de instrumentos (garantias) de defesa

frente ao Estado, promovendo a separacédo entre Estado e sociedade.

Assim, os direitos fundamentais de primeira geracdo colocam-se como
protecao (em face do Estado), ao mesmo tempo em que garantem o exercicio de
liberdade entre os cidaddos, ou seja, permitem a livre negociacdo entre 0s
particulares, sem qualquer interferéncia do Estado quanto aos limites dessa

negociacao (desde que respeitada a liberdade para tal).

No entanto, a partir do desequilibrio das relacbes negociais e,
especialmente, da transformagcdo da concepcdo de ConstituicAdo de um
instrumento de organizacdo estatal para também sua caracterizagdo como
instrumento normativo e direcionador do ordenamento juridico, a Constituicdo
adquire forca normativa e passa a prescrever e representar parametros de

vinculagéo e dever ser.

Certamente que este processo de transformacdo ndo ocorre de forma
imediata e, muito menos, com facil penetracdo na doutrina e jurisprudéncia. Nao
obstante, dados os primeiros passos para a fixagcdo de um novo paradigma de
compreensao do direito privado através da Carta Constitucional, a discusséo, hoje,
encontra caminho aberto, implementando importantes formas de inovagdo quanto
a nocao de autonomia da vontade, seus limites e formas de preservacdo dessa e

da igualdade.

Para que se faga uma compreensdo precisa, torna-se importante tracar
distingcbes entre esses aspectos, ou, ao menos, estabelecer conceitos para o
presente estudo, com relacdo a direitos humanos, direitos do homem, direitos

naturais e direitos fundamentais.

Os direitos naturais remontam a idéia jus naturalista de compreensdo do

homem enquanto tal, como detentor de direitos essenciais, oriundos de sua



prépria condicdo; os direitos do homem sdo decorrentes dos direitos naturais,
porém ndo séo positivados; quando os direitos naturais (ou, mesmo, os direitos do
homem) alcancam a positivacdo supranacional (v.g., Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem), com pretensdo de universalidade, sdo definidos como

direitos humanos.

Os direitos fundamentais, finalmente, alcangam essa designacdo quando
direitos pertencentes ao rol dos anteriormente citados (naturais, do homem e
humanos) alcangam a sua positivacdo ou institucionalizagdo no ordenamento
estatal, fazendo parte do texto constitucional. Sdo direitos que “[...] nascem e

acabam com as Constitui¢des.”

Outro ponto de destaque esta na propria efetivacdo da Constituicdo e de
seus direitos fundamentais. A prospeccdo de conceitos e de eficacia do
ordenamento junto a Carta Constitucional desencadeia um novo procedimento de

andlise/aplicacéo do direito, denominado constitucionalizag&o do direito privado.

O processo de constitucionalizacdo do ordenamento juridico supera a
distincdo entre direito publico e direito privado, promovendo a integracdo destes,
passando a ter uma nova funcdo, como assenta Juan Maria Bilbao Ubillos,

identificada como ordem juridica fundamental da comunidade:

Por otra parte, la polémica en torno a la eficacia vinculante de los
derechos fundamentales esta indisolublemente ligada a la condicién
normativa de la Constituciéon y, mas concretamente, a su caracter de
norma basica y elemento de unidad de todo el ordenamiento. La
Constitucién ha dejado de ser, simplemente, el estatuto del poder publico
para convertirse en el “orden juridico fundamental de la comunidad”, de
acuerdo con la conocida formula de Hesse.

Ou seja, a Constituicdo, como razdo e fonte dos direitos fundamentais,
incidira sobre todo o ordenamento juridico. Esta vinculacdo remonta a propria
esséncia dos direitos fundamentais de primeira geracdo, os quais consistiram em

instrumento de protecdo frente ao poder do Estado: os direitos fundamentais



serviram para afastar o Estado do cidaddo e das relacdes privadas, devendo
apenas e tdo-somente garantir o exercicio desta liberdade (da autonomia da

vontade).

Para Perlingieri, as normas constitucionais devem ser utilizadas
indiretamente (como instrumento hermenéutico), mas também diretamente, como
norma de comportamento, langcando os novos valores nas relagbes entre
situacdes subjetivas. Esta nova proposta leva em conta o sistema como um todo,
baseado nos valores fundantes do préprio ordenamento. A analise do direito por
problemas especificos mostra-se equivocada e discrepante da realidade fatico-
social-juridica.

Segundo o autor, a busca da justica social perpassa por modificacbes cuja
base de andlise seja 0 ordenamento como um todo, e ndo apenas em relacdo a
problemas localizados, o que fulminaria as ambiguidades interpretativas que
existem no direito civil. A “neblina” que apaga os limites entre direito publico e
privado, sua intermigracdo, com valorizacdo do interesse coletivo e realizagcédo de
direitos individuais (com favorecimento do pleno desenvolvimento da pessoa),

colocam-se como objetivos a frente da anterior distingao.

Observe-se que as modificacdes implementadas retiraram dos direitos
fundamentais a responsabilidade de apenas proteger a sociedade civil do Estado.
A partir do segundo pos-guerra, os direitos fundamentais langcam-se como
precursores da realizagdo da Constituicdo, vinculando, assim, todas as relagdes,
inclusive as rela¢des privadas. H4, inclusive, uma modificacdo de nomenclatura de
direito privado (que designava a matéria que ndo era propensa a qualquer
influéncia do Estado) para direito civil (englobando ainda a matéria das relacdes

privadas, porém abrindo-se a incidéncia de normas constitucionais).

Com a manifestacdo de relativa dependéncia do direito civil em relacdo a

Constituicdo (no sentido de adequacao da norma infraconstitucional aos preceitos



da norma constitucional como fator de validade), os direitos fundamentais irradiam
sua vinculagdo também nas relacdes entre particulares. Nao obstante, novamente,
h&d a separacdo na doutrina sobre o alcance, ou eficacia, dessa vinculagéo,

conforme j& exposto anteriormente.

Acompanhando o pensamento de Nipperdey, defensor da eficicia direta
(imediata), esta apresenta os direitos fundamentais como de ampla protecdo e
aplicacdo irrestrita. Aqui, os direitos fundamentais sdo aplicados diretamente nas
relacdes entre os particulares, inclusive, sobrepondo-se as normas de direito civil.
A captacdo de fundamentacdo a analise do caso concreto ocorre diretamente no
texto constitucional, n&do importando quanto a presenca de normas
infraconstitucionais que tratam da matéria e que poderdo, ou nao, fazer parte da

analise.

Necesséario referir que, com a vigéncia da norma especifica de natureza
civil, os direitos fundamentais somente poderdo ser acessados de maneira
subsidiaria, ou seja, via de regra, devera ser aplicada a norma de direito civil
especifica, que sofrera um enfrentamento quanto a sua adequacdo a prescricdo
constitucional (portanto, ndo se afasta uma eventual analise de constitucionalidade
da propria lei infraconstitucional). De forma sintética, a influéncia dos direitos
fundamentais dar-se-4 através do dispositivo infraconstitucional; os direitos

fundamentais dardo a tonificagdo para a prospecc¢ao da norma.

Dessa maneira, segundo a teoria da incidéncia indireta (mediata) dos
direitos fundamentais nas relagcbes privadas, somente quando ndo houver
legislacao infraconstitucional & que aqueles incidirdo como fundamento direto nas
relacdes entre particulares, mas, mesmo diante da previsdo, também se fazendo
uma analise sistematica da Constituicdo e das demais prescricdes legais

correlatas a matéria em exame.

Para o presente, de acordo com o posicionamento doutrindrio patrio



majoritario, a eficacia direta (ou imediata) dos direitos fundamentais mostra-se
adequada a realidade brasileira, tendo em vista a propria concepcdo de
Constituicdo como documento representativo de ser e dever ser da sociedade. Ou
seja, diante da perspectiva de valorizacdo do aspecto moral na apreciacdo pelo
julgador e na adequacédo ao sistema juridico, ocorre a valorizacdo dessa revisao

moral perante o caso concreto.

2.2.2 Conceitos de direitos

Ndo ha enunciados terminativos sobre os direitos conquistados pela
humanidade. Os direitos inerentes ao ser humano, na primeira referéncia sobre o
tema, representam manifestacdo jusnaturalista, pois se referem ao ser humano a
partir da sua propria condi¢cdo. Dessa forma, os direitos naturais nascem com a
razdo, a partir do momento em que o homem toma consciéncia de si como

homem.

Paulatinamente, os direitos humanos foram sendo reconhecidos e
consagrados em determinados momentos historicos, ndo criados ou inventados, o
gue permite que novos direitos (sob uma 6tica jus naturalista) possam ainda ser
identificados e consolidados, pois a historia da humanidade comprova a evolucao

da sua consciéncia.

Esses direitos humanos sao proclamados na medida em que a fonte da lei
passa a ser o homem, e ndo mais o comando de Deus ou 0s costumes. Dessa
forma, a categoria dos direitos naturais vai sendo, paulatinamente, substituida pela
categoria dos direitos positivados e, por sua vez, na positivacdo dos direitos
humanos. Tal fato estd consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, quando esses se tornam direitos formais com pretensdo de

universalidade.



Concomitantemente a passagem do direito natural para o direito positivo,
verifica-se o surgimento de um terceiro ator ou ente, o Estado, atuando como
garantidor da igualdade e liberdade abstratas a partir da Revolugcdo Francesa.
Através do Estado, bem como por meio de seus bracos de atuacao politica e
juridica, os direitos positivados (ainda ndo considerados fundamentais, como se
vera adiante) terdo a protecdo, ora acentuada, ora enfraguecida, porém

sobrevivendo e cristalizando-se através do positivismo juridico.

Assim, considerando-se que os direitos fundamentais sdo o proposito do
positivismo, somente se consideram direitos, diante dessa perspectiva, quando
escritos em lei, por vontade do legislador. Ou seja, somente sao direitos se
positivados.

Ao surgirem como um instrumento de garantia ao individuo, os direitos
humanos, transmutando-se em direitos fundamentais pela via da
constitucionalizacdo, encontraram o baseamento de viabilizacdo do Estado

Liberal, ao mesmo tempo em que adquiriram previsao legal e seguranca juridica.

N&o obstante a positivacdo esparsa de alguns direitos humanos, o seu
reconhecimento efetivo como direitos do homem é recente, remontando a 1948,
com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem. Ou seja, foi apds a Segunda Guerra Mundial que
os direitos humanos passam a ser reconhecidos internacionalmente, com a
proclamacéao da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, pelas

Nacdes Unidas.

Trata-se de tentativa, além do préprio reconhecimento e positivacdo, de
universalizar os direitos humanos, em todas as suas dimensdes, desde os direitos
civis e politicos aos direitos econémicos, sociais e culturais, exigindo um caréater

de indivisibilidade, interdependéncia e realizacdo holistica, como bem leciona



Cancado Trindade:

De que vale o direito a vida sem o provimento de condicées minimas de
uma existéncia digna, se ndo de sobrevivéncia (alimentagdo, moradia,
vestuario)? De que vale o direito a liberdade de locomogao sem o direito
a moradia adequada? De que vale o direito & liberdade de expressao
sem o direito a instrucdo e educacgdo basica? De que valem os direitos
politicos sem o direito ao trabalho? De que vale o direito ao trabalho sem
um salario justo, capaz de atender as necessidades humanas basicas?
De que vale o direito a liberdade de associagdo sem o direito a saude?
De que vale o direito de igualdade perante a lei sem as garantias do
devido processo legal? E os exemplos se multiplicam. Dai a importancia
da visdo holistica ou integral dos direitos humanos, tomados todos
conjuntamente. Todos experimentamos a indivisibilidade dos direitos
humanos no quotidiano de nossas vidas. Todos os direitos humanos
para todos, € este o Unico caminho seguro para a atuagdo ldcida no
campo da protecao dos direitos humanos. Voltar as atengfes igualmente
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, em face das diversificacdes
das fontes de violagcdes dos direitos humanos, é o que recomenda a
concepcgdo, de aceitagdo universal em nossos dias, da inter-relagdo ou
indivisibilidade de todos os direitos humanos.

Foi no século XVIII que o conceito "direitos naturais” foi substituido pelo de

"direitos humanos". Esta designacao surgiu, pela primeira vez, na obra de Thomas
Paine, intitulada "Rigts of Man" (Direitos do Homem), 1791-1792. Os direitos

humanos s&o direitos que estdo acima de qualquer outro direito. S&o

valores/principios que ndo estdo escritos em lugar nenhum, ao contrario dos

direitos fundamentais, que estéo constitucionalizados.

E necessario, entretanto, fixar conceito de direitos humanos, viabilizando a

compreensao do estudo:

“Direitos Humanos” é um novo nome para o que era chamado
primeiramente de The rights of man (direitos do homem). Trata-se de
uma forma abreviada e genérica de se referir a um conjunto de
exigéncias e enunciados juridicos que sdo superiores aos demais
direitos, quer por entendermos que sdo garantidos por normas juridicas
superiores, quer por entendermos que sao direitos inerentes ao ser
humano.”

Esses direitos ndo possuem ordem especifica, pois dependem da ideologia

de cada individuo. Sao ideais a serem buscados pelos povos. Séo direitos com os

guais o ser humano j4 nasce, sdo inatos e inseparaveis do ser humano; sdo



absolutos, podem ser exigiveis sempre; sdo inalienaveis e inviolaveis; e, ainda,
sao suscetiveis de formulacdo. Estdo acima de qualquer outro direito, por serem
fontes para a construcdo dos direitos fundamentais, por serem génese e

fundamentacao dos direitos positivados no ordenamento juridico.

Segundo Gorczevski, os direitos humanos sao identificados como os
direitos de primeira geracdo, havendo posicionamentos que os incluem também
na segunda geracdo. A proposicdo de identificacdo dos direitos humanos, de
forma direta, apenas na primeira geracdo mostra-se mais apropriada, pois é nesta
gue se encontra a valorizacao da liberdade. Quanto mais individualismo, maior € a

existéncia de direitos humanos .

A referéncia teorica inicial de direitos humanos pode ser buscada, ainda,
através do jusnaturalismo, sob a concepcdo de que esses direitos (naturais)
seriam inerentes ao homem, que j& nasce, portanto, com toda a gama de direitos.
A evolucao histérica apenas descobriu e “escreveu” esses direitos, de modo que o
ordenamento juridico passou a tutelar sua vinculagdo e imperatividade.
Necessario lembrar que, nessa acep¢ao jusnhatural, os direitos naturais sao
agueles pré-existentes, que, descobertos e reconhecidos informalmente pelos

homens, passam a categoria de direitos humanos.

Assim, os direitos humanos séo direitos que foram positivados pelo direito
internacional, através de tratados e convencdes internacionais; ja os direitos do

homem, sucessores dos direitos naturais, ndo tiveram sua positivagao.

Os direitos fundamentais, que serdo mais detalhadamente abordados
adiante, em vista de sua origem e previsao, sao direitos constitucionalmente
positivados, direta ou indiretamente, consistentes em normas de fundamental
importancia ao convivio social, assim reconhecidas pelo constituinte, as quais
aspiram a igualdade e a universalidade.

2.2.3 A internacionalizacdo dos Direitos do Homem



Em 1945, cria-se a ONU e, imediatamente, o Conselho Econdmico e Social
cria uma Comissdo de Direitos Humanos composta por 18 representantes de
Estado, os quais devem estudar os mecanismos de protecdo dos direitos
humanos. Em dezembro de 1948, ela € aprovada na Assembléia Geral da ONU.
(A Comissao de Direitos Humanos foi extinta em junho/2006, dando origem ao
Conselho de Direitos Humanos, hierarquicamente superior). A ONU possui seis
orgaos, sendo que o maior deles é a Assembléia Geral.

Essa declaracdo ndo foi ratificada pelo Brasil (juridicamente, ndo tem

nenhum valor). A declaracao s6 explicita as obrigac6es assumidas em 1945.

Em 1949, a ONU conclama a comissdo para a responsabilidade de
encontrar mecanismos de efetivagdo da Declaracdo. Isso ocorreu em 1966,
guando a declaracdo foi dividida em duas partes, assim como reformulada, de
modo que, do art. 1°ao 21, foi estabelecido um pac to de direitos politicos e, do art.

21 ao 30, um pacto de direitos sociais e econémicos.

O pacto referente aos direitos politicos entraria em vigor imediatamente. O
referente aos direitos sociais e econdmicos teria status de norma pragmatica. Isso
viabilizou que os paises assinassem o tratado relativamente a apenas um ou a

ambos os pactos, o0 que impulsionou, portanto, a disseminacéo da Declaracao.

A Declaracdo ndo possui valor juridico vinculante, ao contrario dos pactos.
Seu grande valor e importancia é a forca moral, bem como a condi¢cdo de norte a
criacdo e desenvolvimento das Constituicbes, momento em que encontraram sua

efetiva aplicabilidade.

Apenas a titulo de informag&o, em 1992, o Brasil ratificou o Pacto de Séo

José da Costa Rica (que é de 1969), bem como os pactos da ONU (1966) e varios



outros tratados referentes a direitos humanos.

2.3 Direitos humanos na sociedade contemporanea - o0 s direitos
fundamentais

A identificacdo dos direitos humanos na sociedade contemporanea
necessita ser abordada através de uma perspectiva constitucional. Isso se deve a

dois fatores principais.

Em primeiro lugar, observa-se a valorizagao das Cartas Constitucionais sob
uma perspectiva ndo apenas publica, mas também privada, porém acambarcando
a responsabilidade de norte do ordenamento juridico de cada Estado. Ou seja, as
ConstituicOes, especialmente a partir da Segunda Guerra Mundial, passaram a
trazer principios e direitos que se tornaram a base de desenvolvimento do
processo legislativo, ndo apenas em relagdo ao individuo, mas também relagéo a

sociedade como um todo.

Em segundo lugar, e amparado nessa valorizagcdo do texto constitucional,
em contraponto a anterior utilidade de organizacdo do Estado apenas, os direitos
humanos foram positivados através das Cartas Constitucionais, adquirindo, assim,

o status de direitos fundamentais.

Observe-se que a importancia desse processo levou a vinculacdo do
ordenamento juridico aos direitos previstos nas Constituicdes, de modo que ao
Estado coube a tarefa de garantir o seu respeito, mas também de promover sua

aplicacéao.

Assim, os direitos humanos ingressam, na seara constitucional, com poder

de vigéncia e vinculatividade na sociedade. Do mesmo modo, sendo os direitos



fundamentais aqueles que possuem vigéncia, mesmo que os direitos humanos

sejam a sua génese, a viabilizacdo de sua implementacdo esta nessa positivacao.

A par do questionamento sobre a natureza dos direitos fundamentais (se
sdo principios ou direitos), destaca-se a sua pretensao de universalidade, além de
sua caracteristica como direitos absolutos. Segundo Branco, essa universalidade

deve ser compreendida em termos:

N&o é improprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condigdo
suficiente para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos
fundamentais especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer
pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais ha direitos de todos
0s homens — como o direito a vida -, mas ha também posi¢bes que ndo
interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns — aos
trabalhadores, por exemplo.

A expressao “direitos fundamentais” apareceu no contexto da Revolucéo
Francesa, mas sua difusdo se deu através do constitucionalismo alem&o. Por seu
carater ideologicamente neutro, apresentando-se com um nome da ciéncia
juridica, é hoje muito utilizado. H4 uma forte corrente que entende ndo serem 0s
direitos humanos direitos propriamente ditos, e sim aspiragOes, ideais da
sociedade. Para estes, direitos seriam unicamente aqueles exigiveis de uma
autoridade politica, integrantes, portanto, da ordem juridica de um determinado
Estado.

Como se V&, o conceito de direitos fundamentais néo é facil de ser definido.
Adotando-se a conceituagdo de Ingo Sarlet, os “direitos fundamentais séo direitos
humanos reconhecidos e positivados pelo direito constitucional positivo de um

Estado”, ligados a no¢éo do processo de desenvolvimento das constituicdes.

A Carta Politica Brasileira engendra-se em manifesta confuséo
terminologica, pois utilizou, o legislador constituinte, varias expressdes para
designar o mesmo conteudo: “direitos humanos” (art. 4° inc. Il), “direitos e

liberdades constitucionais” (art. 5°% inc. LXXI), “direitos e garantias fundamentais”



(art. 5° 8 19, “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4° inc. IV).

Além dessa confusdo terminologica sobre os direitos fundamentais, outro
importante fator interfere na sua concepcéo. Trata-se da propria classificacdo e/ou

divisdes formuladas acerca dos direitos fundamentais.

2.4 Classificagao dos Direitos Fundamentais

Somente a partir do “reconhecimento e da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicdes, € que assume relevo a problemética
das assim denominadas "geracOes" (ou dimensdes)” 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”.

A classificagcdo dos direitos fundamentais pode ser observada de trés
distintos pontos de vista, relacionados com o desenvolvimento histérico, com o

conteudo preponderante e com uma pretenséo integrativa do direito.
Assim, tem-se a teoria geracional (que também se utiliza do termo

dimensdo de direitos, porém sem o mesmo significado), a teoria dualista e a

proposta tedrica unitéria.

2.4.1 Teoria dualista e teoria unitaria



Na teoria dualista, os direitos fundamentais sdo classificados de acordo
com seu conteudo preponderante. Assim, tem-se, uma classificacdo de acordo
com a funcdo realizadora do Estado, de nao-leséo e prestacional. Segundo
Ferrajoli, portanto, de um lado, tem-se os direitos negativos (I), com liberdade do
Estado e no Estado (direitos de defesa), com o afastamento do Estado de
interferéncias nas relacdes desses direitos; e tem-se, de outro, direitos positivos
(1), representados pela liberdade mediante o Estado (direitos prestacionais em
sentido amplo), sendo que a atuacao deste é pressuposto para a concretizacéo do
direito fundamental.

Para Jorge Miranda, a indivisibilidade é atributo de todos os direitos
fundamentais, pela sua incindibilidade e inexisténcia de diferengcas estruturais.
Esta unidade decorre da unidade de sentido constitucional, existéncia de
diferentes expectativas positivas e negativas (com maior ou menor grau) em todos
os direitos, sobressaindo-se a sua interligacao sistémica e o carater principiolégico
de todos os direitos, que leva a sua compreensdo como mandados de otimizacao

para maior efetivagao.

2.5 Concepcao geracional de direitos fundamentais

A teoria geracional decorre do proprio desenvolvimento histérico dos
direitos fundamentais. Segundo Jairo Schéfer, ela utiliza-se da evolugao historica
como elemento de individualizacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista o

paulatino desenvolvimento da juridicidade dos direitos fundamentais.

Assim, poderiam ser trés dimensodes de direito, ou, entdo, conforme Shafer:



a) dimensado negativa: correspondente a 12 geracao, carrega os direitos humanos
de liberdade, igualdade, etc., na intromisséo estatal, os quais que fizeram parte da
Revolugéo Francesa; b) dimenséao prestacional: correspondente a 22 geragao, que
encontrou no welfare state a sua via de desenvolvimento, com a garantia de
direitos e atuacdo positiva do Estado; c) dimensao difusa: correspondente a 32

geracao, traz os direitos coletivos difusos e transindividuais.

Em critica feita ao sistema geracional, refere Jairo Schaefer que o termo
geracao leva a impresséao de superacdo dos direitos anteriores. Como se sabe, a
validade dos direitos nao foi superada. Nesse contexto, a expressao “dimenséao de
direitos fundamentais” seria mais adequada, pois englobaria as categorias
anteriores, em um movimento de ampliagéo.

O primeiro ponto que merece destaque é a propria denominacdo dessa
classificacdo, pois, embora a expressdo “geracbes de direito” j4 esteja
consolidada, muitos doutrinadores criticam sua utilizacdo, entendendo que ela
pode induzir a erro, pois tem a conotacdo de algo sucessivo e da a impresséo de
exclusédo dos direitos anteriores pelo surgimento de novos, quando, na verdade,
isso ndo ocorre. Assim, como aos novos direitos somam-se 0s ja existentes, o
termo “dimensdes” mostrar-se-ia adequado para a pretenséo de identificacdo dos
direitos.

Segundo Cancado Trindade, quem formulou a tese das geracdes de direito
foi Karel Vasak, em conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de
Direitos Humanos, em Estrasburgo. Pela primeira vez, ele falou em “geracfes de
direitos”, inspirado na bandeira francesa - liberté, egalité, fraternité -, na qual
liberté corresponderia aos direitos de liberdade e aos individuais; egalité, aos

direitos de igualdade e econdmico-sociais; fraternité, aos direitos de solidariedade.

O decorrer da histéria demonstrou que os direitos, em suas geracdes ou

dimensodes (infra-referidas), encontram palco ao seu desenvolvimento e previsdo



guando do aumento do poder do homem, ou, ao contrario, diante de novas
ameacas a liberdade do individuo, criando novos remeédios para as suas
indigéncias: ameacas que sao enfrentadas através de demandas de limitacfes do

poder.

Neste sentido, é oportuna a classificagdo das “geragcbes de direito”, que,

resumidamente, segue:

A definicdo de primeira geracdo ou de dimenséao de direitos fundamentais
surge no século XVII e XVIII, tendo a liberdade como principio base. Em sua
géneses, os direitos fundamentais de primeira geracéo correspondem aos direitos
erigidos para a protecao do individuo perante o Estado; ou seja, sdo direitos cujo
objetivo é a garantia de liberdade individual, impondo uma posi¢do de omissao do
Estado em relagcdo aos individuos, sendo sua responsabilidade apenas a

manutencdo dessa liberdade.

Em decorréncia da insuficiéncia do liberalismo e, acentuadamente, em
funcdo dos reflexos da 22 Guerra Mundial, surge um novo modelo de Estado na
Europa, focado, agora, no objetivo de estabelecer igualdade material, para fins de
reconstrucdo do continente e de seu proprio desenvolvimento. Nesse contexto,

ingressam os direitos de segunda geragado ou dimensao.

Por esse caminho, fica implicita a “idéia de que a primeira geracdo ou
dimensdo dos direitos fundamentais” é justamente aquela que marcou o
reconhecimento de seu status constitucional material e formal”. Da mesma forma,
paralelamente, cabe situar que a teoria dos status enseja a classificacdo dos
direitos fundamentais em dimensfes, razdo pela qual se apresenta indispenséavel
tracar-se consideracbes a respeito das diversas dimensdes e de suas
caracteristicas, proprias dos momentos histéricos que inspiraram tal diviséo.
Costumeiramente, ante as transformacdes historico-sociais pelas quais

perpassam os direitos fundamentais, indica-se a existéncia de trés dimensdes de



direitos, no entanto ha aqueles que defendem uma quarta dimensé&o, quigé outras.

Conforme José Sampaio, os considerados direitos de primeira dimenséao,
“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 dimensédo dos direitos fundamentais corresponderia aqueles
direitos basicos dos individuos relacionados a sua liberdade, considerada em seus

Varios aspectos.

Assumem patrticular relevo no rol destes direitos, especialmente pela sua
notdria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Sao 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 Constituigdes no limiar do terceiro milénio [...]. .

Portanto, os direitos atinentes a essa primeira dimensdo ou geracao
significariam uma limitagdo do poder publico, um ndo fazer do Estado, uma
prestagdo negativa em relacdo ao individuo. Sdo direitos que viabilizam aos
cidaddos o respeito de suas liberdades individuais pelo Estado. Por esse motivo,
sdo apresentados como “direitos de cunho ‘negativo’™, uma vez que dirigidos a
uma abstencdo por parte dos poderes publicos, considerados “direitos de

resisténcia ou de oposicao perante o Estado”.

Como direitos de maior valorizacdo, estdo, em decorréncia, a liberdade de
contratar, igualdade (formal) e direito a propriedade. Em sua evolugdo, que,
paulatinamente, transmudou a igualdade formal em implementacdo de igualdade
material, os direitos de primeira geragdo passam a valorizar a vida, liberdade,
propriedade, etc., porém dentro do contexto de vinculagdo concomitante aos

direitos de segunda e terceira geracoes.

Ja a segunda dimensdo ou geracdo dos direitos fundamentais encontra



espaco de aplicacdo e desenvolvimento no fim do século XIX e inicio do século
XX. S&o os direitos de cidadania. Decorrentes da situacdo de pertencimento a
determinado Estado, os direitos de cidadania desenvolvem-se, principalmente,
através da reconstrucao da Europa, através do Welfare State, com valorizacédo de
direitos como saude, educacdo e trabalho, podendo ainda ser chamados de
direitos sociais. Surgem como “deveres impostos ao Estado” (j& na Constituicdo
Francesa de 1791).

A implementacao dos direitos de segunda geracéo, no continente europeu,
deu-se através de forte intervencédo estatal, de modo que a concretizacdo ocorreu
por uma posicdo contraria a anterior (de afastamento das relacfes), ou seja, o

Estado atuou positivamente para a concretizagdo desse objetivo.

Dessa forma, os direitos de segunda dimensao ou geracdo dos direitos
fundamentais aparecem com os direitos sociais, econémicos e culturais, “direitos,
portanto, de base social’. No Brasil, surgiram “com o texto constitucional de 1934".
Assim, a segunda dimensdo de direitos encontra esteio na idéia de igualdade,
abrangendo valores de natureza coletiva que tém, por mote, a tutela de interesses
afetos a grupos ou a toda a sociedade, por sua vez, fundada no ideario da
igualdade, refletindo uma exigéncia direcionada ao poder publico, no sentido de
gue 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 condi¢des de vida.

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorria na concepc¢éo classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoragdo da
personalidade que o quadro tradicional da solidado 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.

Esta dimensédo de direitos guarda estreito vinculo com as condi¢des de



trabalho da populacdo. Ao contrario dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo, que se contrapdem ao poder ilimitado do Estado, os direitos
fundamentais de segunda dimensdo requerem, para sua efetivagcdo, uma
participacdo real do poder estatal. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e
perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”. Os direitos
individuais, dessa forma, passam a ser encarados ndo mais como valores
absolutos, no momento em que se lhes reconhece, de forma geral, uma funcao

social.

Surge, enfim, a terceira geracdo ou dimenséo de direitos, em suma, 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 dimensao, uma dimensao de direitos como “resposta a dominagao cultural
e como reacdo ao alarmante grau de exploracdo das na¢gdes em desenvolvimento
por aquelas desenvolvidas”, bem como respostas aos quadros de “injustica e
opressao no proprio ambiente interno dessas nacdes” .

A discussdo sobre os direitos de terceira geracdo fora evidenciada,
principalmente, a partir dos anos 60, indo até 1980 ou 1990. Baseados na
acepcao de fraternidade, os direitos de terceira geracdo englobam as garantias
transindividuais, ou seja, as que detém interferéncia e abrangéncia além de
apenas um individuo ou pequeno grupo de individuos. Dentre esses pode-se
elencar os direitos a informacéo, a um meio ambiente equilibrado, a paz, e assim

por diante.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também denominados de
“direitos de fraternidade ou solidariedade”, representam, por assim dizer, a
evolucdo para alcancgar 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 homem-individuo, destinando-se a protecdo de grupos humanos”,
dessarte tém uma titularidade coletiva’. Para Paulo Bonavides, os direitos de
terceira dimenséo, “dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade”,
cristalizaram-se no fim do século XX, “enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de

um determinado Estado”.

Convém destacar que os direitos de terceira dimenséo, tais quais os direitos
sociais, também encontram resisténcias a sua efetivacao, sendo-lhes despendida
pouca reflexdo e conferida baixa densidade normativa, situacdo que se avulta em
razao 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.

A maioria dos autores defende a limitacdo dos direitos em trés geracoes,
sendo que, dentre essas, a segunda e a terceira encontram, na primeira, a sua
base de sustentacdo, pois todos esses direitos decorreriam da liberdade e do
respectivo exercicio perante e de acordo com a sociedade. Por outro lado, outros
autores defendem a existéncia da quarta e da quinta dimenséo de direitos, mas

gue, no entanto, ndo tém sido posicado de destaque na doutrina.

Por fim, ha que se ressaltar a identificacdo de uma quarta dimensao de
direitos fundamentais, que abarca os direitos a democracia, informacdo e
pluralismo. Paulo Bonavides é um dos autores que defendem seu
reconhecimento, conjugando esses valores em uma linhagem apartada de direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais de quarta dimensédo resultam da
preocupacdo politica que os avancos tecnolégicos impdem ao meio social,

afetando as suas estruturas econémicas, culturais e juridicas vigentes. Refletem,



em verdade, a posi¢éo politica do homem num mundo globalizado.

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira geracdo 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 Declara¢do dos Direitos do Homem de
1789 [..].A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma
concreta e positiva os direitos da triplice geracdo na titularidade de um
individuo que, antes de ser o homem deste ou daquele Pais, de uma
sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condicdo de
pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano,
objeto daquela universalidade .

Na seara da 5% geracdo, sdo destacados direitos imanentes a condicdo
humana, como meio ambiente equilibrado e, até mesmo, direito a paz, vez que
representa pressuposto qualitativo da convivéncia humana e da conservagéo da

espécie.

A evolucdo 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, a pluralista. Nao obstante a variedade de dimensdes de direitos admitidas
ou das diversas conceituacdes a elas atribuidas, o que se deve levar em conta € o
entrelagamento que as conectam, formando o tecido basilar da sociedade, de
onde emergem as orientacdes para uma atuacdo estatal respeitadora do corpo

social e valorizadora do ser humano.

Mas, como o presente estudo tem o escopo de visualizar, no cerne da
relacdo obrigacional, a efetividade dos direitos fundamentais nas relagGes
privadas, parece essencial tratar da questao concernente a protecdo constitucional
conferida & autonomia privada, na medida em que tal autonomia se apresenta, via

de regra, como contraponto a eficacia de tais direitos.

2.6 Autonomia privada — epistemologia e adequacdo a o sistema dos direitos



fundamentais

Um dos principios elencados desde a primeira dimensdo de direitos
fundamentais, inclusive como parte da base da Revolucdo Francesa, foi o
principio da igualdade. Inicialmente, o principio foi concebido com base nos

aspectos formal e material.

Quanto ao seu aspecto material, o principio foi construido sobre a
pretensdo de igualdade entre as pessoas, para viabilizar o proprio exercicio de
liberdade (e vice-versa), com a proibicdo de concessdo de beneficios de
tratamento nas negociagcbes. Quanto ao seu viés formal, por decorréncia da
propria liberdade atingida com a Revolugdo Francesa, os particulares detinham

igualdade como condicdo inerente a propria situacdo de particulares, e com
igualdade, portanto, dever-se-ia proceder ao tratamento entre particulares.

O decorrer da histéria mostrou que o aspecto material acabou subjugado e
gue a igualdade como parametro meramente formal tornou as relagdes entre
particulares suscetiveis de desequilibrios pela incapacidade ou insuficiéncia de

uma das partes.

A autonomia privada encontra a baliza constitucional com a necessidade
de realizacdo de interesses e funcdes sociais, ou seja, em completa distincdo a
pretensdo de livre-arbitrio formal na contratagcdo. Também assume importancia
como fonte a jurisprudéncia (importancia da ratio decidendi) e a doutrina (como

atividade critica).

N&o obstante, esse principio da igualdade manifesta-se através do principio
da autonomia privada, atingindo, portanto, todas as relagdes particulares. A atual
Carta Constitucional, em seu art. 170, elenca como um dos principios

constitucionais a autonomia privada.



Para Steinmetz, a autonomia privada é principio constitucional e, como tal,

necessita ser respeitado pelo ordenamento juridico:

A autonomia privada manifesta-se como um poder de autodeterminagéo
e de autovinculagdo dos particulares. No exercicio da autonomia privada,
os particulares tornam-se legisladores dos préprios interesses, seja para
criar direitos, seja para criar deveres.

Ou seja, a autonomia privada é a manifestacéo da liberdade de contratacéo
e de livre disposicao dos particulares. Porém, ao mesmo tempo, e em decorréncia
desta propria condicdo, oportuniza-se o desequilibrio entre as partes em
determinada relacdo, por condi¢es insuficientes de exercicio da autonomia
privada (como hipossuficiéncia financeira, cognitiva, cultural, etc.). Nestas
situacdes, via de regra, presencia-se 0 enfrentamento (colisdo) de outros
principios em face da autonomia privada (como a subordinacdo de principios

como dignidade da pessoa humana, em face da valorizagdo da igualdade formal).

Nao cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou instituicdo comunitéria,
a coletividade ou mesmo a Constituicdo estabelecer os fins que cada
pessoa humana deve perseguir, 0s valores e crengas que deve
professar, 0 modo como deve orientar sua vida, os caminhos que deve
trilhar. Compete a cada homem ou mulher determinar os rumos de sua
existéncia, de acordo com suas preferéncias subjetivas e mundividéncias,
respeitando as escolhas feitas por seus semelhantes. Esta € uma idéia
central ao Humanismo e ao Direito Moderno: a idéia da autonomia
privada - que, como se salientou acima, constitui uma das dimensfes
fundamentais da nogdo mais ampla de liberdade.

O ponto de discussédo estd na forma de resolugdo do problema fético
perante situacdes semelhantes em que se depara com o principio da autonomia
privada e outros preceitos fundamentais. Consoante verificado, as relacfes
privadas acabaram por se subordinar aos direitos fundamentais. Porém a propria

autonomia privada constitui-se principio fundamental.

Alexy, tratando da colisdo de principios (como, v. g., autonomia privada X

dignidade da pessoa humana), refere que os principios, em virtude da coliséo,



deverao ser ponderados, considerando a proporcionalidade, as circunstancias do
caso concreto e a prescricdo dos principios em confronto. O resultado podera ser
a aplicacdo de um dos principios ou, mesmo, de ambos. Da mesma forma,
referem Humberto Avila, Ingo Wolfgang Sarlet e Ana Paula de Barcellos, esta
ultima apresentando, inclusive, modelos pré-prontos para a resolucdo de casos

concretos.

O exercicio da autonomia privada, contudo, demanda analise da prépria
possibilidade de seu exercicio. Daniel Sarmento, que também refere a valorizacao
da autonomia privada como principio fundamental, aborda a tematica sob o viés
de que somente é possivel garantir a autonomia privada se forem efetivados os
direitos fundamentais. Para que a autonomia privada seja garantida, €
indispenséavel que o direito fundamental da liberdade seja garantido, assim como

deverao ser propiciadas condi¢des basicas ao pleno exercicio desta liberdade.

Quando se verificam situacdes de desequilibrio nas relagdes privadas, e
gue, portanto, demandam a provoca¢do e analise do jurista, ha a restricdo do
direito fundamental de liberdade, pois ninguém esta habilitado ao exercicio da
liberdade se ndo |he forem propiciadas as condi¢cdes de conhecimento e pleno

exercicio dessa liberdade.

Se o direito fundamental da liberdade é alvo de afronta, entdo a propria
condicdo de existéncia da autonomia privada € fustigada, fulminada pela néo-
preservacdo da igualdade material e da solidariedade (que se tornam requisitos do
principio liberal), como na tutela de hipossuficientes, na aplicagdo da boa-fé
objetiva, na identificacdo da funcdo social (propriedade, contrato), na protecdo ao

meio ambiente e a moradia, entre outros.

Ou seja, o principio da autonomia privada, em situacdes de desequilibrio,
ndo alcancaria uma afronta aos direitos fundamentais, mas sim uma situacao de

necessidade prévia de respeito/aplicacdo dos direitos fundamentais como



pressuposto para a ocorréncia de autonomia ha negociacao privada.

Veja-se que isso representa, ndo uma limitagdo dos direitos fundamentais,
mas, sim, a necessidade de respeito dos direitos fundamentais como parametro
indispenséavel a garantia do direito fundamental de liberdade e de autonomia, pois
ndo ha autonomia sem que se fale em consciéncia e condi¢cdes de exercicio dessa

autonomia.

Isso permite, ainda, que se possa tracar, a0 menos por ora, COmMO
parametro de limitagdo a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes inter-
privadas, a prépria preservacdo dos direitos fundamentais, buscando, portanto,
uma situacdo de equilibrio, para que somente entdo se faca a ponderacdo de
eventuais conflitos remanescentes entre direitos fundamentais. Esta andlise
permite que se faca uma analise sisteméatica do ordenamento constitucional, pois
ndo had como admitir a vinculagdo de um direito fundamental se ndo lhe séao

garantidos os pressupostos basicos.

Certo €, como explicita Vieira de Andrade, que o0 homem nao é apenas “um
ser racional, nem é perfeito e a ética juridica ndo pode pretender que ele o seja. A
liberdade do homem individual inclui necessariamente uma margem de arbitrio, é
também uma liberdade emocional”. Mas fica claro que essa autonomia necessita
de uma demarcacdo de limites para a incidéncia dos direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares, o que envolve um problema de ponderacgéao.

2.7 Ponderagao

Para Daniel Sarmento, o fato de que os “particulares sdo também titulares
de direitos fundamentais, desfrutando de uma autonomia privada

constitucionalmente protegida”, exige uma variedade de “adaptacbes e



especificidades na incidéncia dos direitos humanos, no campo privado”. Afinal,
este se tornou um “ponto reconhecido consensualmente mesmo pela doutrina que
advoga a tese da eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes

entre particulares”.

De outra forma, saliente-se que a colisdo de principios esta centrada em
plano axiologico, ndo podendo haver preponderancia de um sobre o outro, mas
sim a ponderacédo dos interesses juridicos em conflito, no intuito de harmoniza-los,
para, entdo, alcancar solucdo, sendo garantida a menor compressao possivel.
Neste viés, em que pese a frequiéncia com que se verifica o choque entre direitos
fundamentais, a jurisdigcdo constitucional brasileira ainda demonstra pouco avango

no que concerne aos métodos e técnicas aplicaveis.

A técnica mais adequada para a solugdo de conflitos entre direitos
fundamentais é a ponderacdo de interesses ou bens, idealizada pela
jurisprudéncia alema, com base no principio da proporcionalidade. A ponderacao,
além de fazer o sopesamento no conflito de principios, adquire o status de técnica

de deciséo juridica autbnoma, com aplicagdo as normas, de forma geral.

Para Ana Paula de Barcelos, é possivel descrever a ponderacdo como um
processo que ocorre em trés etapas — “identificacdo das normas pertinentes,
selecdo dos fatos relevantes e atribuicdo geral de pesos, com a producédo de uma
conclusdo” —, as quais envolvem “avaliacdes de carater subjetivo, que poderdo
variar em funcdo das circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas
influéncias”. A autora destaca, ainda, que “todo esse processo intelectual tem
como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade”.
Neste viés, esclarece Marcel Mota que

A proporcionalidade é a caracteristica mais evidente da hermenéutica
constitucional, pois se manifesta duplamente como principio
constitucional e como método da hermenéutica constitucional. Como
principio, consagra a presun¢do de proporcionalidade na aplicacdo do
direito, ou seja, a realizacdo da justica equitativa, razoavel, ponderada. A
propria interdicdo a arbitrariedade, tal como a méaxima de Jellinek “ndo se



abatem pardais disparando canhdes”. [...] A teoria dos direitos
fundamentais eleva a proporcionalidade a uma regra impositiva para
interpretacéo e aplicagcdo dos valores consagrados constitucional.

Ana Barcelos apresenta uma hipotese, na qual “mais de uma norma possa
incidir sobre 0 mesmo conjunto de fatos — véarias premissas maiores, portanto,
para apenas uma premissa menor”, de forma que as “normas envolvidas tutelam

valores distintos e apontam solucdes diversas e contraditérias para a questao”.

Na sua légica unidirecional (premissa maior — premissa menor), a solugédo
subsuntiva para esse problema somente poderia trabalhar com uma das
normas, 0 que importaria na escolha de uma Unica premissa maior,
descartando-se as demais. Tal férmula, todavia, ndo seria
constitucionalmente adequada: por for¢a do principio instrumental da
unidade da Constituicdo, o intérprete ndo pode simplesmente optar por
uma norma e desprezar outra em tese também aplicavel, como se
houvesse hierarquia entre elas. Como consequéncia, a interpretagéo
constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas capazes de
lidar com o fato de que a Constituicdo é um documento dialético — que
tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que principios
nela consagrados freqientemente entram em rota de colisdo. [...] De
alguma forma, cada um desses elementos devera ser considerado na
medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo
gue na solugéo final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes
cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham
a se destacar sobre as demais. Esse €, de maneira geral, o objetivo
daquilo que se convencionou denominar de técnica da ponderacao.

Como esclarece Daniel Sarmento, a “fixacdo de limites para a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares envolve um problema de
ponderacdo com a autonomia privada”. Entende o autor que essa ponderacdo
“deve ser realizada primariamente pelo legislador”. Mas, que , na “falta de norma,
ou diante da sua inadequacdo em face dos valores constitucionais em jogo, a
competéncia transfere-se para o juiz’, mas sempre necessitando de uma “analise

topicosistematica, calcada nas circunstancias especificas do caso concreto”.

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisédo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungéo se mostrou
insuficiente, especialmente quando uma situacdo concreta d4 ensejo a
aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solucdes
diferenciadas. A estrutura interna do raciocinio ponderativo ainda nao é
bem conhecida, embora esteja sempre associada as nog¢fes difusas de
balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas.



s

A ponderacdo é dividida, por Barcelos, em ponderacdo em abstrato e
ponderacdo em concreto. Na ponderacdo em abstrato, a analise € feita com base
na norma juridica apenas, estabelecendo conjunto de solu¢des ponderativas pré-
fabricadas. Nesse conjunto de solugbes, ha as gerais (aplicaveis a qualquer
ponderacao) e as especificas (desenvolvidas em funcdo de conflitos entre normas
particulares). Ja, na ponderacdo em concreto, parte-se da analise do enunciado
normativo, em confrontagdo com o caso especifico a ser analisado, e que nao teve

correspondéncia com nenhuma ponderagdo em abstrato pré-concebida.

Na realizagcdo da ponderacdo em concreto, Ana Barcelos traca dois
parametros gerais preferenciais. No primeiro, a autora concebe que as regras tém
preferéncia sobre os principios constitucionais, fazendo essa afirmac¢éo com base
na analise da diferenga entre principios e regras. Contudo, a fixacdo de modelos
pré-fabricados para a ponderacdo das normas em tese e na sua aplicagéo,
amparada numa hierarquizacdo de regras sobre 0s principios constitucionais,
acaba por engessar o sistema de interpretacdo, mas, principalmente, retira dos

principios a funcdo de oxigenacao do sistema juridico.

Mas o certo é que se pode afiancar que o0 peso da autonomia privada numa
ponderacdo de interesses varia ndo apenas de acordo com o0 grau de
desigualdade na relacao juridica, mas também em funcdo da natureza da questao
examinada. Quando se tratar de hipoOtese envolvendo decisdo de caréter
eminentemente econdmico-patrimonial, a importancia dada a autonomia privada
sera menor, sobretudo, quando estiver em jogo algum bem material considerado
essencial a vida humana. “A autonomia privada constitui um valor essencial nos
Estados Democréticos, e exprime uma importante dimenséo da idéia de dignidade

da pessoa humana”.

Firmadas estas premissas, convém destacar que um dos fatores
primordiais que deve ser considerado nas questbes envolvendo a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é a
existéncia e o grau da desigualdade fatica entre os envolvidos. Em outras
palavras, quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a protecao
ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela .da autonomia privada.



Ao inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a
autonomia privada vai receber uma protegcdo mais intensa, abrindo
espacgo para restricdes mais profundas ao direito fundamental com ela
em conflito.

E indispensavel lembrar que, no caso brasileiro, diante da gritante
desigualdade social, essa questao assume importancia. Dessa forma, para Daniel
Sarmento, a “desigualdade material justifica a ampliagdo da protecdo dos direitos
fundamentais na esfera privada”, partindo-se da “premissa de que a assimetria de
poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes mais débeis”. Com
efeito, quando o “ordenamento juridico deixa livres o forte e o fraco, esta liberdade
sO se torna efetiva para o primeiro”. Assim, o “hipossuficiente, no mais das vezes,
vai acabar curvando-se diante do arbitrio do mais poderoso, ainda que, do ponto
de vista puramente formal, seu comportamento possa parecer decorrente do

exercicio da sua autonomia privada”.

Para Ana Barcelos, no estagio atual, a “ponderacdo ainda ndo atingiu o
padréo desejavel de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade judicial”.
Tal “discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as hipéteses
em que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a solucdo em tese”,

de forma a selecionar um valor ou interesse a preponderar.

A existéncia de ponderacdo ndo é um convite para 0 exercicio
indiscriminado de ativismo judicial. O controle de legitimidade das
decisdes obtidas mediante ponderacdo tem sido feito através do exame
da argumentacao desenvolvida. Seu objetivo, de forma bastante simples,
é verificar a correcdo dos argumentos apresentados em suporte de uma
determinada conclusdo ou ao menos a racionalidade do raciocinio
desenvolvido em cada caso, especialmente quando se trate do emprego
da ponderacao.

Verifica-se que o “peso da autonomia privada numa ponderacdo de
interesses” varia tanto pelo “grau de desigualdade na relacdo juridica”, como
também em razdo do carater da questdo examinada. Quando se tratar de
conjectura envolvendo “decisdo de carater eminentemente econémico-patrimonial,

a importancia dada a autonomia privada serd menor”, em especial, quando

“estiver em jogo algum bem material considerado essencial a vida humana”. Mas,



guando a “decisdo em causa ligar-se a alguma escolha em que se manifeste mais
intensamente a dimensdo afetiva da personalidade”, ou, ainda, “quando ela
envolver mais profundamente a esfera da privacidade do agente, ai 0 peso

atribuido & autonomia privada na ponderacdo de interesses terd de ser

necessariamente maior”.

N&o significa isso que os direitos fundamentais ndo penetrem nas relacoes
travadas no seio das comunidades, mas sim que, também aqui, sera por vezes
necessario realizar uma ponderacao, ja que o direito a identidade cultural também

é um auténtico direito fundamental.

Conclui-se que uma série dos mais diferentes fatores deve ser considerada
na ponderacdo de interesses, imprescindivel a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Tracejaram-se algumas pautas relevantes no
contexto da ponderacéo, ndo eliminando, completamente, o espaco para o estudo
da valoracéo judicial das peculiaridades de cada caso, 0 que, neste estudo, nao
seria viavel, ante a sua amplitude, tratando-se de ponderacdo de direitos

fundamentais nas relacdes interprivadas.

3 A FUNCIONALIZACAO DAS RELACOES OBRIGACIONAIS ATRA VES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

chegamos ao terceiro milénio, vislumbrando os novos rumos do direito
obrigacional, alicercado em bases éticas e sociais, que lhes foram conferidas
pelos Direito Constitucional vigente, resultante, este, da mutacéo principiolégica do

século XX.

Segundo a atual teoria contratual, € fundamental a analise da influéncia dos

principios constitucionais nas bases de formacdo das relacdes contratuais,



recebendo uma nova roupagem, ou seja, foi atribuida uma fungéo social devido a
sua importancia no processo de concretizacdo e efetivagdo dos direitos

fundamentais.

Assim, o direito privado vive um momento virtuoso. A superacao dos ciclos
do atraso e do amadurecimento insere-se em um processo de longo prazo, que
exige o resgate de valores éticos, o exercicio da cidadania, assegurados pela
constitucionalizacao do direito infraconstitucional, como filtragem de leitura de toda
a ordem juridica sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela

assegurados.

E através dessa releitura constitucional do direito privado, que o Cédigo
Civil da atencdo especial as clausulas gerais ja no preambulo da disciplina
contratual: a funcdo social e o principio da boa-fé objetiva, como paradigmas

relevantes a interpretacdo dos negocios juridicos em geral.

Enfim, a socialidade é traco marcante do Cdédigo Civil de 2002. Como bem
articula o eminente professor Fachin, o Direito deve ser tomado como “a servigo
da vida”, e ha de priorizar a valorizacdo da ética e a solidariedade social, de forma

a atender a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Destarte, objetiva-se, nesta parte do trabalho, passar em revista, com base
no estudo proposto nos capitulos anteriores, alguns aspectos da insercdo dos
principios constitucionais no direito contratual, procurando p6r em realce a
mudanca de perspectivas do direito obrigacional, em conformidade com a funcéo
social e a boa-fé objetiva a luz do constitucionalismo do direito privado. Desse
modo, o atual direito das obrigacfes apresenta o contrato sob novas vestimentas,
com finalidades e regime juridico que se afastam do classico direito das

obrigac0es, justificando uma reflexdo sobre a matéria.

Nessa perspectiva, 0 contrato propriamente dito, por ser um instrumento



muito utilizado diariamente, exerce relevante influéncia no contexto social, sendo o
grande responsavel pela caracterizagcdo do capitalismo ainda nos dias atuais.
Face a sua finalidade precipua de ser instrumento juridico que se destina a
realizar a transferéncia de riquezas entre as partes contratantes, tende a abarcar a

protecdo aos direitos individuais.

Convém lembrar que as constitui¢cdes liberais e individualistas asseguravam
uma obrigacdo negativa do Estado, qual seja a de néo intervir nas relacfes
privadas, diferentemente do que ocorre com as constituicbes sociais, que
determinam uma obrigagédo positiva do Estado, toda vez que forem constatados

abusos de uma parte em relagéo a outra.

Nas palavras de Judith Martins-Costa, a relacdo obrigacional € um vinculo
dindmico “que se movimenta processualmente, posto criado e desenvolvido a vista
de uma finalidade, desenvolvendo-se em fases distintas, a do nascimento do

vinculo, do seu desenvolvimento e adimplemento”.

Em vista do carater dinamico dessa relacdo, a lei e a vontade declarada
nem sempre conseguem abarcar todos os deveres impostos as partes em prol da
funcdo social do contrato. E através do principio da boa-fé objetiva que esses
deveres - ndo derivados de atos voluntarios, nem da lei - podem ser justificados

numa situagdo concreta.

Afinal, como explicita Arnold Wald, “novas formula¢des juridicas hdo de ser
criadas, outros equilibrios devem ser encontrados no plano dos contratos”, da
sociedade e do préprio Estado, para que o Direito ndo seja uma “espécie de
camisa-de-forca que impeca a boa utilizagdo das novas tecnologias e da prépria
globalizacdo, criando-se, ao contrario, um clima de cooperacdo entre homens e
paises, dominado pela ética” e pela solidariedade, de forma a albergar os direitos

fundamentais do cidadao.



3.1 Instrumentos de efetivacédo dos direitos fundame ntais

z

N&o € aceitavel, hodiernamente, simplesmente proclamar os direitos
fundamentais; exige-se a sua efetivacdo, a implementacdo, enfim, vé-los

agregados a vida do individuo, nas mais diferentes situagbes das relacdes

interprivadas.

O sentido de efetividade que se almeja é o da eficicia ndo so juridica, mas,
especialmente, o da eficacia social, a fim de que o circulo da efetividade, da
realizacao do direito, do desempenho concreto de sua funcéo social se manifeste,
se materialize, no mundo dos fatos, das normas juridicas e da proximidade

possivel entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

Nesse cerne, como analise inicial, premia a insercdo de novos paradigmas
no direito privado, nas diretrizes estatuidas pela norma constitucional, como
esclarece Judith Martins Costa, referindo-se ao professor Miguel Reale, quanto a

necessidade, na atualidade, da,

[...] codificag@o do direito privado apresentar-se [...] ndo mais modulada,
metodologicamente, em modelo rigido, revelando-se, antes, através de
uma modelos abertos, expressos mediante uma "estrutura normativa
concreta [...], destituida de qualquer apego a meros valores formais
abstratos”, o que seria alcancado se plasmadas, no Cdédigo, "solugcfes
gue deixam margem ao juiz e a doutrina, com frequiente apelos a
conceitos integradores da compreensédo ética, tal como os de boa-fé,
equidade, probidade, finalidade social do direito, equivaléncia de
prestacgobes, etc.”

Convém relembrar, nesse sentido, o advento do Estado Social e o fato de a
Constituicdo de 1988 representar para esse um divisor de aguas, com o objetivo
de ndo apenas declarar os direitos individuais e garantias fundamentais, mas
também de torna-los realidade, sob uma politica de efetiva implantacdo de

medidas compativeis com a justica e o bem-estar social. Nesse seguimento, o



dirigismo contratual “passou a dominar a preocupacédo dos legisladores, mudando

a feicdo e atingindo até mesmo o amago do Direito das Obrigacdes”.

A mudanca de enfoque hermenéutico tem, como aporte, a explicitacdo de
gue a liberdade de contratar sé pode ser exercida em consonancia com os fins
sociais do contrato (artigo 421 do Codigo Civil/2002), que o condiciona aos
principios da boa-fé e da equidade. Esta nova visdo hermenéutica do contrato
também € encontrada “nas regras que consagram a teoria da imprevisao (artigos
478 a 480) e a lesdo (artigo 157)", ndo podendo esquecer da “publicizagdo do

contrato, doutrina que enfatiza a importancia da fungéo social do contrato”.

Desse modo, evoluiu o direito contratual para acompanhar a formacao do

Estado Social, assim sentida por Luiz Neto LAbo:

[..] o Estado Liberal assegurou os direitos do homem de primeira
geracgdo, especialmente a liberdade, a vida e a propriedade individual. O
Estado Social foi impulsionado pelos movimentos populares que
postulam muito mais que a liberdade e a igualdade formais, passando a
assegurar os direitos do homem de segunda geragao, ou seja, os direitos
sociais.

Mas, em tese, a liberdade contratual, no dizer de Arnoldo Wald, “sé sofre
restricbes em virtude da ordem publica, que representa a projecdo do interesse
social nas relacdes interindividuais. O ius cogens, o direito imperativo, defende os

bons costumes e a estrutura social, econdmica e politica da comunidade” .

Assim, a linguagem do atual direito obrigacional tem, como caracteristica, a
abertura de uma interpretacdo conforme os valores predominantes em uma
determinada época e conjuntura, antagénica ao modelo de cddigo do Estado
Liberal. Essa linguagem d& uma ampla visdo de seu conteudo, permeado pelos
principios da socialidade e da eticidade, ndo apenas através dos préprios
instrumentos dogmaticos de efetivacdo dos direitos fundamentais, mas avancando

além dessa perspectiva, adequando os instrumentos aos moldes constitucionais.



O Cddigo brasileiro de 2002, em indiscutivel inovacao frente ao estatuto de
heranca liberal, de 1916, estabelece uma nova estrutura, amparado nos principios
de eticidade e de socialidade, permeando os dispositivos de natureza privada,
haja vista que, conforme Judith Martins Costa, “as regras dotadas de alto
conteudo social sdo fundamentalmente éticas, assim como as normas éticas tém

afinidade com a socialidade”.

Assim, em virtude dessa identificacdo do estatuto civil com a sociedade
contemporanea e respectivas conquistas (significativas) na esfera do direito
publico, as novas diretrizes, de carater constitucional, sdo, segundo Miguel Reale,
“a sistematicidade, a operabibildade, a eticidade e a socialidade”. Tais diretrizes

trardo efeitos no vinculo obrigacional.

Mas, acompanhando a perspectiva tragada por Wilson Steinmetz, também se
faz necessario agregar a essa lista de diretrizes, além de principios chave, como
dignidade da pessoa humana, autonomia privada e funcdo social, o principio da
solidariedade, de forma que abordaremos os itens ligados a perspectiva de

constitucionalizacao do direito obrigacional.

3.1.1 Principio da socialidade

Os interesses da comunidade, no periodo liberal como um todo,
permaneceram subjugados pela valorizacdo extrema do individualismo, enquanto
se mantiveram, ainda, os reflexos da Revolucdo Francesa no direito civil, pois a

propriedade representava fator essencial a realizacdo humana.

Calejado pela desforra liberal, haja vista que o homem, como ser social,
depende ndo apenas de sua realizacdo pessoal, mas também de sua identificacédo

social, o Cédigo Civil de 2002 traz a percepcao do homem como membro de uma



comunidade, auferindo a protecdo de seus direitos individuais legitimos através da

prioritaria protecao dos valores da coletividade.

Assim, o Cddigo Civil nasce com a valorizacdo da socialidade, ou seja,
valorizando o interesse social em detrimento do individual, com a responsabilidade
de atender as demandas atuais, implementando os direitos fundamentais,
individuais e sociais, em toda a esfera de alcance do direito privado. Nesse
sentido, refere Miguel Reale que, "se ndo houve a vitoria do socialismo, houve o
triunfo da ‘'socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os

individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana".

E nesse cenério que as faces da funcéo social (do contrato, do direito, da
propriedade) permearam o direito privado, limitando o principio da autonomia
privada em favor do principio da socialidade, conforme se infere da propria
redacao do art. 187 do Cdédigo Civil vigente, como refere Gerson Branco:

A socializagdo dos modelos juridicos é uma das caracteristicas mais
marcantes do novo Cédigo e seu significado é o da prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais, e da revisdo dos direitos e deveres
dos cinco principais personagens do direito privado tradicional: “o
proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador”.

Ainda, a socialidade propagada pela edicdo do Codigo Civil brasileiro atual
se percebe, cada vez mais, como instrumento de realizagdo de fins sdcio-
constitucionais, dentre os quais, a dignidade da pessoa humana, valorizacdo
equanime do homem e da mulher e preservacéo dos direitos fundamentais frente
aos vinculos obrigacionais, pois “o valor da livre iniciativa tem crescido, num

contexto de crescente socialidade”.

N&o apenas o citado art. 187 traz exemplo de prevaléncia do social em
detrimento do individual, em situacbes chave, mas outros dispositivos, como 0s
art. 138, 156, 157, além dos ja citados art. 421 e 422, dentre outros.



A partir disso, percebe-se que o vinculo obrigacional, antes tutelado pela
premissa maior da autonomia da vontade, identifica-se, agora, como dependente
de diversos outros principios, de idéntica ou superior valoragdo em relacdo a
autonomia privada, atendendo-se a opc¢ao culturalista do Cédigo, bem como a ja
lancada influéncia dos direitos fundamentais por todo o ordenamento juridico
privado, onde o vinculo obrigacional, assim como o contrato e a propriedade terédo
gue “desempenhar funcdo que transpassa a esfera dos meros interesses

individuais”.

Quanto a flexibilizacdo dos ditames de direito privado acerca da funcao

social, esclarece Netto Lobo que

O principio da funcé@o social é a mais importante inovacdo do direito
contratual comum brasileiro e, talvez, a de todo o novo Cédigo Civil. Os
contratos que ndo sdo protegidos pelo direito do consumidor devem ser
interpretados no sentido que melhor contemple o interesse social, que
inclui a tutela da parte mais fraca no contrato, ainda que nao configure
contrato de adesdo. Segundo o modelo do direito constitucional, o
contrato deve ser interpretado em conformidade com o principio da
funcéo social.

A perfectibilizacdo de uma relacdo obrigacional, tal como acontece em
relacdo ao contrato (até porque o segundo decorre do primeiro, sendo seu
instrumento), deve também buscar o amparo dos principios de fung&o social,
probidade e boa-fé, pois, identificados como clausulas gerais do direito civil patrio,
colocam-se como manifestacdo da socialidade trazida pelo codigo, bem como
implementam o respeito a esse principio. Neste sentido, refere Luiz Edson Fachin

gue o direito deve ser tomado como "a servi¢co da vida".

3.1.2 Principio da solidariedade

O artigo 3° da Constituicdo Federal refere, como meta ou objetivo

fundamental da Republica, a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria.



Conforme Steinmetz, ndo ha como deixar de classificar o termo “solidariedade”
como principio, haja vista que os principios representam “finalidade, objetivo,

propdsito ou meta”.

O principio da solidariedade, disposto no texto constitucional,
acompanhando os direitos fundamentais individuais, também se coloca como
vinculativo das relacdes juridicas de natureza privada, em especial, pelo fato de se
enquadrar como deve ser da sociedade brasileira.

Assim, o principio € visto, por Steinmetz, como valor e diretriz
constitucionais, sendo conexo com a nocado de direitos fundamentais e Estado
Social. Liga-se, portanto, ao “bem-estar das pessoas ou grupos”, garantindo o
“atendimento das necessidades basicas para uma existéncia digna”’, além da
“garantia do minimo vital”. A efetivagdo do principio implica, portanto, acdes
positivas, normativas e faticas do Estado, inclusive, com incentivo a cooperacao

mutua nas relacdes horizontais.

E necessario referir que os direitos fundamentais sociais representam a
manifestacdo do principio da solidariedade, além de manterem intimo contato com
o direito subjetivo e realizac&o das liberdades individuais, as quais pressupfem a
indispensabilidade do respeito aos direitos fundamentais, tanto nas relacfes

verticais como nas horizontais.

O principio da solidariedade ndo apenas permeia, pela sua carga valorativa,
Varios outros principios constitucionais; mais do que isso, coloca-se como fator de
vigéncia e vinculatividade entre os particulares nas suas inter-relagdes. Apesar
disso, poucos autores tém abordado o tema na esfera nacional. Nesse sentido,

Steinmetz ventila o fato de que, sendo a Constituicdo Federal

[...] uma estrutura normativa basica do Estado e da Sociedade, entdo é
possivel considerar que o principio da solidariedade também se projeta
sobre as relagdes entre particulares. Essa proje¢do, evidentemente, ndo
tem a mesma intensidade daquela sobre as relacdes entre Estado e os



cidadaos.

O ponto de embate, contudo, centra-se na amplitude da interferéncia do
principio da solidariedade nas relacdes entre os particulares. Trata-se de um
principio que, assim como os direitos de primeira dimenséo, erigido, inicialmente,
em face do Estado, langca-se agora na permeabilizacdo das relagbes horizontais,
porém com indiscutivel limitacdo, haja vista que, “enquanto a projecao sobre o
Estado € ‘forte’, a projecdo sobre as pessoas, nas relacdes intersubjetivas, é

‘fraca’ ou ‘branda’.

Necessario considerar, ainda, o fato de o principio da solidariedade
perpassar pela influéncia sobre os direitos fundamentais sociais apenas,
alcancando os direitos fundamentais individuais, haja vista inexistir a possibilidade
de realizacdo de uma sociedade solidaria sem a preservacdo do direito
fundamental de liberdade, tanto por parte do Estado como por parte dos
particulares entre si, bem como a conversdo do direito fundamental formal de

liberdade em material depender de pressupostos sociais.

A partir desses fatores, ndo ha como desvincular a idéia de um processo de
constitucionalizacdo do direito privado tangenciando o principio da solidariedade.
A influéncia desse principio na esfera obrigacional intensifica-se pelo principio da
funcdo social do contrato, que pode ser visto como instrumento do primeiro, a

partir de dois sentidos.

Num primeiro ponto, é possivel visualizar, como valor, a interferéncia do
principio da solidariedade na implementacédo estrita da funcdo social do contrato,
tenha vista o fato de o instrumento obrigacional ndo poder ser fonte de
desequilibrio entre as partes contratantes, ou, da mesma forma, ndo poder levar
ao enriquecimento de uma parte em detrimento da outra. E o caso, por exemplo,

do disposto no artigo 884 do Cdédigo Civil brasileiro.

Além disso, o principio da solidariedade incide sobre a manifestacdo do



principio da autonomia privada, pois, considerando-se, a partir de Daniel
Sarmento, que a existéncia da autonomia privada requer, como pressuposto, a
preservacdo de direitos fundamentais, conforme referido acima, entdo o dever de
fomentar e preservar o equilibrio obrigacional e a capacidade material de exercicio
da autonomia privada ndo podem ser vistos sendo como manifestagéo do principio
da solidariedade. Neste sentido, percebe-se que o principio da solidariedade néo
detém apenas a sua preservagao, mas também a preservacao de todos os demais

direitos fundamentais.

Além do mais, tendo-se a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, elevados a condicao de principio constitucional
fundamental auténomo, portanto, lanca, por todo o ordenamento juridico, o
principio da solidariedade, seguindo essa lbégica, também alcancara o

ordenamento juridico, com reflexos indiscutiveis no direito obrigacional-contratual.

3.1.3 Principio da eticidade

Outro pilar de sustentacdo desse novo direito civil, amparado no viés
constitucional de valorizagcdo da pessoa humana enquanto tal e como integrante
da sociedade, centra-se na valorizacdo do conceito ético, na elaboracdo e

execucao do vinculo obrigacional. Refere Judith Martins Costa que

A ética da situagdo inspira e governa a estrutura do Projeto, obedecendo
a exigéncia atual do Direito como concrec¢do, ou, como prefiro dizer, do
Direito como experiéncia, incompativel com disposi¢cdes que levam em
conta relagdes formais, com olvido de seu conteldo existencial.

Tem-se, portanto, como enfoque principal do direito privado
constitucionalizado, a verificacdo constante, e respectiva valorizagdo, do conceito
e principio de ética. E o que se verifica, por exemplo, através do art. 113 do CCB,

gue vincula a forma de interpretagdo dos negaocios juridicos.



O conceito de ética possui indiscutivel carga valorativa e, em virtude disso,
ndo ha como definir um conceito preciso diante do direito privado. Em verdade, o
termo se liga, de maneira direta, ao principio da dignidade humana, bem como,
diante da larga amplitude de conceito e determinagéo, leva a atuagdo permanente
do operador, em especial, do julgador, para localizar e compreender os institutos
frente a cada caso concreto.

Veja-se que a sistematica do atual Cédigo Civil eleva a eticidade ao carater
de dever juridico, ampliando o espa¢o de producdo normativa, onde mais
principios de larga amplitude se lancam frente ao julgador como diretivas, e ndo
mais como regras prontas e acabadas, de simples aplicacdo, em atencéao

indispenséavel aos direitos fundamentais.

Em varios artigos pode-se observar, como uma das mais salientes
caracteristicas do novo Texto Civil, a valorizagéo dos pressupostos éticos
na acdo dos sujeitos de direito, seja como conseqiiéncia da protecdo da
confianga que deve existir como condigdo sine qua non da vida civil, seja
como mandamento de eqlidade, seja, ainda, como dever de
proporcionalidade.

Diante desse quadro, constata-se que até regras possuem conceitos
indeterminados, cuja compreensdo ou reconstrucdo, frente ao sistema
(constitucionalizado) e diante da realidade social, ndo podem sofrer outra
limitacdo, sendo a da propria constituicdo e da realidade social. E nesse espaco
gue ganham for¢ca conceitos de lealdade, confianca, boa-fé, ética, moral e

honestidade, demandando continua interacao e reinterpretagao.

A utilizacdo de conceitos abertos na codificacédo de direito privado, segundo
Miguel Reale, antepde-se a dindmica social, haja vista que "o que mais importa
numa codificacdo é o seu espirito; € um conjunto de idéias fundamentais em torno
das quais as normas se entrelacam, se ordenam e se sistematizam"”. A partir
disso, em virtude dos preceitos éticos que o Cdodigo Civil detém, as relacdes
obrigacionais necessariamente se engendram atraves da solidariedade social, da



probidade, do bem-estar comum, do apreco a pessoa humana e do uso racional

dos institutos e categorias juridicas.

A referéncia, portanto, do direito obrigacional, ao conceito de ética,
probidade e boa-fé, que pode ser extraido dos artigos 412 e 413 do Cédigo Civil,
tem amparo nas previsdes constitucionais de dignidade e funcédo social, além da
necessidade de equilibrio das relacdes obrigacionais, como manifestacdo
expressa dos principios da solidariedade e socialidade, realcados pela disposicao

expressa do artigo 422, também do diploma civil.

3.1.4 Principio do equilibrio ou equivalénciadas p  restacoes

A perspectiva de um direito civil, voltado a apreciacdo de valores e institutos
constitucionais, impde, além da observancia dos principios elencados acima, o

dever de equilibrio no vinculo obrigacional.

Trata-se, segundo Arnaldo Rizzardo, de principio que rege a formacao do
contrato e das relagcdes obrigacionais, de maneira que as partes o tenham como
parametro de honestidade, haja vista que o vinculo obrigacional representa a
unido de vontades para a realizacdo de um ato juridico, e ndo “expediente de

exploracdo do homem pelo homem?”.

A necessidade de equilibrio prestacional, antes de ser obstaculo no
exercicio da autonomia da vontade, garante, em verdade, a manifestacdo plena
dos direitos fundamentais, na medida em que a propria nogcdo de equilibrio
demanda atencdo a preceitos de uma autonomia privada observada pela
Constituicdo, sem, contudo, sufragar o seu exercicio enquanto direito inerente a

esfera civil.



Novamente o Codigo Civil brasileiro vigente permeia sua sistematizacao por
clausulas determinativas do respeito a uma relagcdo obrigacional equilibrada. E o
caso dos seus artigos 478 e 480, que recepcionam a teoria da imprevisao,
permitindo a parte cujo desequilibrio cause onerosidade excessiva, a busca da

relativizacdo do vinculo obrigacional.

Veja-se que o efeito previsto incide na prépria exigibilidade das obrigacdes,
0 que, segundo Arnaldo Rizzardo, decorre do sentido social empregado ao direito

civil hodierno:

[...] o direito do final do século XX e com o Cdbdigo Civil de 2002
manifesta-se repleto de um forte sentido social, especialmente no que se
refere a responsabilidade civil e a exigibilidade das obrigagtes;
verificando-se uma socializacdo dos riscos e um freio na liberdade de
impor as estipulagdes. Ha diplomas de profundo alcance do justo, como
se encontra na Lei n°® 8078, de 1990, que introduziu o Cédigo de Defesa
do Consumidor.

A andlise dessa nova perspectiva permite a relativizagdo do principio da
pacta sunt servanda, que considera que as disposi¢cOes contratuais devem ser
cumpridas, porque sdo consequiéncias da vontade das partes: “Assim, o direito
natural, através dos séculos, vem ensinando que o contrato, porque € voluntéario, é

conforme a lei moral, e a moral ordena o respeito a palavra empenhada.”

Fundamenta-se, pois, na seguranca das relacdes juridicas e na idéia de
gue o contrato faz lei entre as partes, jA que, no momento em que for declarada
essa vontade, ndo mais seria permitido, via de regra, escusar 0 seu cumprimento.
O proprio Estado cria leis, a fim de tornar obrigatério o cumprimento daquilo que
foi acordado entre as partes, pois, dentro da visao classica ou liberal do contrato, a
forca obrigatoria é reconhecida pelo direito e impde-se frente a tutela jurisdicional,

ou seja, as clausulas contratuais ndo podem ser alteradas pelo juiz.

A forca vinculante e irrestrita dos pactos teve seu fundamento na liberdade



de contratar:

Ha um velho aforisma juridico que se constitui em um dos fundamentos
do direito: pacta sunt servanda. Essa regra emana da prépria esséncia
da relagdo contratual e justifica o proprio liberalismo do século XX, pois,
se as partes optaram por se vincularem livremente, devem honrar o que
pactuaram. Ou seja, a for¢a vinculante do contrato tem seu cerne em
duas importantes combinagfes: na expressdo da liberdade de os
individuos regularem seus proprios interesses e na boa-fé que impde o
cumprimento do acordo de vontades.

Ao prever a relativizacdo do principio, o Estado, por meio das normas
constitucionais, encontrou um meio de satisfazer os interesses sociais, lancando
normas cogentes, a fim de proteger a parte prejudicada pelo desequilibrio
(posterior a contratacdo e alheio ao previsto pelas partes), subjugando a regra

liberal.

E nesse compasso que a teoria da imprevisdo (também referida como
rebus sic stantibus) encontra seara de implementacéo e reconhecimento juridico.
E de se observar, contudo, que a mesma ndo possui aplicacdo irrestrita e
absoluta, mas apenas quando o caso concreto demandar a configuracdo

necessaria a sua incidéncia.

Sob o aspecto historico, o principio ja foi aplicado na | Guerra Mundial, com
a revisdo dos contratos realizados antes desse evento, pois as condicbes se
agravaram bastante ap0s a sua eclosdo. Esse foi um fato extraordinario, que veio
agravar a posicdo do devedor de prestagcbes sucessivas, derivadas de contratos
ultimados antes de seu inicio.

Nesse sentido, € relevante a complementacao de Reis:

A Lei Failliot, de 1918, permitiu a revisdo dos contratos que, em razéo da
superveniéncia da guerra, causassem tamanha onerosidade que a sua
execucdo determinasse a ruina econdmica da parte devedora. Tal
diploma constitui verdadeiro marco na evolugao do pensamento juridico,
haja vista que consagrou a idéia, até entdo inédita, da teoria da
imprevisao.



Todavia, para se utilizar a teoria da rebus sic stantibus, ha necessidade de
gue, em razdo de um fato imprevisto e superveniente, a obrigacdo, de trato
sucessivo tenha se tornado excessivamente onerosa, porém a sua aplicacdo deve
ser moderada. Essa limitagcdo traz a tonificacdo para a ponderacdo entre o

principio da autonomia privada e o principio do equilibrio obrigacional, pois

O atual Cddigo Civil, ao tratar da clausula rebus sic stantibus, determina
que o juiz pode intervir nas relagbes contratuais, mas restringe esta
possibilidade aos casos de clara desproporgdo entre o que foi ajustado
guando da celebragdo do contrato e o valor da prestacdo na época da
execucdo. Além disso, é imprescindivel que a causa da desproporgdo
tenha sido realmente imprevisivel e que tenha sido havido pedido
expresso de uma das partes, sendo vedado ao juiz determinar a
correcao de oficio.

N&o obstante, entende-se ser possivel progredir quanto a aplicacdo do
principio de equivaléncia das prestacdes, a partir do principio da solidariedade,
para o fim de estabelecer sua incidéncia em situacdes em que, mesmo diante de
risco previsto, a obrigacdo tenha ultrapassado essa previsdo, causando o

enriquecimento de uma parte em detrimento da outra.

Ou, mais ainda, se constatada a vantagem excessiva a partir de
determinado vinculo obrigacional, € possivel, a partir da leitura dos institutos
trazidos pelo Codigo Civil atual, em consonancia com a dignidade da pessoa
humana e do principio da solidariedade, a relativizacdo do vinculo obrigacional,
adequando-se esse conforme critérios de plausibilidade e equivaléncia entre as

partes.

3.2 A funcdo social e o principio da boa-fé

O conceito de funcéo social foi estabelecido, pela primeira vez, por S&o

Tomas de Aquino, “quando afirmou que os bens apropriados individualmente



teriam um destino comum, que o homem deveria respeitar”. Hodiernamente, o

conceito amplia-se para se adaptar aos principios de socialidade e solidariedade.

A socializacdo do contrato e a limitacdo da autonomia privada nédo foram
formuladas “por normas casuisticas, mas por clausulas gerais”. Conclui-se, dessa
forma, a necessidade da andlise “desse fenbmeno até a compreensdo de seu
mecanismo” evitando “confundir-se o seu carater genérico e aberto com a
liberdade e o subjetivismo do juizo daqueles que aplicardo o direito a concretude

das relacdes sociais e realizardo a justica”.

Na conceituacdo de José Afonso da Silva, a funcdo social representa um
principio constitucional determinado a nortear, como elemento qualificante, os
modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos bens, de maneira que, na esfera
contratual, a delimitagdo centra-se nos limites e exercicio dos vinculos
obrigacionais estabelecidos. E a aplicacdo, assim, do principio da igualdade

substancial.

A funcdo social do contrato permaneceu aleatdria na codificagdo
oitocentista, pela preeminéncia do principio da liberdade contratual em sua face
mais individualista. Esta funcdo ndo poderia ser esquecida na atual legislacédo
contratual, que € marcada pela diretriz da socialidade, referida por Judith Martins

Costa, ao analisar a opinido do jurista Miguel Reale:

[...] pela "colocacdo das regras juridicas num plano de vivéncia social",
pela "aderéncia a realidade contemporanea”, fazendo prevalecer "os
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundante da pessoa humana" como aludiu Miguel Reale... Significa com
isto afirmar que o contrato, expresséo privilegiada da autonomia privada,
ou poder negocial ndo deve mais ser perspectivado apenas como a
expressao, no campo negocial, daquela autonomia ou poder, mas como
o instrumento que, principalmente nas economias de mercado, mas néo
apenas nelas, instrumentaliza a circulagéo da riqueza da sociedade.

7

Assim, a regulacdo das relagbes contratuais € relevante instrumento de

politica econdmica, monetaria e financeira, e se justifica em face dos interesses



supremos do Estado na conducdo do governo, na distribuicdo de riquezas e na
realizacdo de justica social, havendo necessidade de definicdo do que seja, ou

nao, atentatorio aos fins sociais.

A norma de que “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da func&o social do contrato” (artigo 421 do Codigo Civil de 2002) projeta,
no dominio contratual, o valor constitucional expresso como garantia fundamental
dos individuos e da coletividade que esta no artigo 5°, inciso XXIll, da Constituicdo
Federal, pois ao contrato, assim como aos demais institutos do direito privado,
cabe “desempenhar funcdo que transpassa a esfera dos meros interesses

individuais”.

Nesse desiderato, o principio da funcdo social prevé que os interesses
individuais dos contratantes sejam exercidos em consonancia com 0s interesses
sociais, ndo podendo haver conflito entre eles, pois estes ultimos, os sociais, s&o

prevalecentes.

Para Paulo Luiz Netto Lobo, o contrato nasce de “uma ambivaléncia”, de
uma “correlagdo essencial entre o valor do individuo e o valor da coletividade”,
sendo um “elo que, de um lado, pde o valor do individuo como aquele que o cria,
mas, de outro lado, estabelece a sociedade como o lugar onde o contrato vai ser

executado e onde vai receber uma razao de equilibrio e medida”

Nesses parametros, a funcdo social do contrato repousa na harmonia entre
a autonomia privada e a solidariedade social. Fala-se, por isso mesmo, na
transformacdo da moral individualista em moral social, dos codigos de puros

direitos privados, em codigos de direito privado social.

Observe-se que o contrato, como direito subjetivo e individual, deve ser
manejado de forma a néo lesar os interesses superiores da sociedade, projetando,

em seu dominio, os valores constitucionais.
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De resto, a opcdo pelo social ndo sO6 é tendéncia juridica mundial,
porquanto fundamental a realizacdo dos valores basicos das pessoas, como €,
também, necessaria ao combate de posturas arrimadas no vicio do jeitinho, do
oportunismo, da esperteza, da prevaléncia dos poderosos. Atende, enfim, aos
reclamos de justica social, distributiva, abominando a ganéncia dos que se

acostumaram com cédigos e leis utilizados como instrumentos de dominagéo.

“Destarte, a funcao social do contrato representa um poder-dever positivo,
exercido no interesse da sociedade”. De forma que “a intervencédo do Estado, no
ambito contratual, abriu as portas a um novo tempo, em que se mitigam oS

maleficios do liberalismo juridico, com a prote¢éo social ao mais fraco”.

Nesse contexto, os codigos mais recentes firmaram o papel preponderante
da boa-fé objetiva, consolidada, agora, no Cadigo Civil de 2002. Cabe destacar,
porém, aqui, o fato de sempre ter havido observacao desse “principio” no direito
brasileiro, a despeito da falta de previsdo expressa, bem como de que o texto

anterior valorizava a boa-fé subjetiva.

Tereza Negreiros, apos longo e arguto estudo sobre a interpretagéo

constitucional ao principio da boa — fé, alberga a idéia de que

Todo este esfor¢co de reconstrucdo do direito civil em conformidade com
os principios e valores constitucionais representa, em Ultima instancia, a
introducéo de elementos da ética social no campo das relages privadas
— 0 que nao quer significar, contudo, que a disciplina de tais relacdes
escape a avaliagdo juridica, mas apenas que esta é hoje concebida com
um sentido promocional e prospectivo incompativel com a sectarizacéo
do Direito, seja em ramos especificos, seja como um fendmeno imune as
injuncdes histoérico-culturais. Neste sentido, arremata Clévis do Couto e
Silva: "a aplicacdo do principio da boa-fé tem fungdo harmonizadora,
conciliando o rigorismo légico dedutivo do século passado com a vida e
as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim dizer, no hortus conclusus
do sistema do positivismo juridico, janelas para o ético".

Sem revolucionar a secular teoria dos contratos, nem derrogar seus pilares,

a boa-fé “consiste em instrumento de penetracdo de valores que tendem a



preservar e a valorizar as regras éticas basicas do relacionamento contratual’”.

Assim, bem preleciona Adriana M. Theodoro de Mello, ao constatar

[...] que o dever de guardar conduta proba e de boa-fé nas diversas fases
de formacédo e execucdo do contrato ndo representa inovagéo no direito
dos contratos. A novidade restringe-se a sua inclusao no texto legal, pois
antes era tido como principio implicito no ordenamento juridico.

A clausula geral da funcdo social destina-se, portanto, a inspirar a
interpretacdo de todo o microssistema do direito dos contratos e integrar as suas
normas, bem como a limitar a liberdade privada, impedindo que se ajustem
obrigacfes atentatérias aos demais principios, valores e garantias sociais. Devera
inspirar, ainda, a interpretacdo do proprio ajuste, porquanto ndo se admitira sua
execucdo de modo a contrariar os interesses e os fins que a sociedade vislumbrou

em determinado tipo contratual.

Todavia, a nova organizacao principiologica ndao exclui principios classicos
do direito contratual, como, por exemplo, o da liberdade de contratar, a pacta sunt
servanda, mas, sim, permite que 0s principios convivam com uma fei¢do

contemporanea do contrato, sob a influéncia de uma visao constitucional.

A dogmadtica contratual tem como principios basicos a autonomia
privada, o0 consensualismo e a pacta sunt servanda. A prépria
Constituicdo Federal, em seu art. 3°, alenca como um dos objetivos da
Republica a construcdo de uma sociedade livre. No entanto, para que a
autonomia privada e a liberdade sejam justificadas e preservadas, se faz
necessario intervencdo no ambito interprivado e contratual, a fim de
assegurar, em certa medida, o respeito aos direitos fundamentais.

Nesse contexto, o principio da boa-fé passa a ter um papel importante, ou
seja, visa a efetivacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
0 qual n&o estava previsto no Cédigo Civil de 1916. A legislacéo civil de 2002

prevé esse principio nos artigos 113, 187 e 422.

A andlise do Codigo portugués leva a concluir que a boa-fé esta presente
e deve ser observada durante todas as fases do relacionamento negocial:



a preparatéria, a integrativa e a de cumprimento da obrigacdo. Nestes
mesmos moldes é o tratamento dispensado pelo novo cédigo Civil
brasileiro ao tema.

A boa-fé deve estar presente em todas as fases do contrato, desde as
contratacOes preliminares, passando pela formacdo e execugdo do contrato, até
mesmo apos a sua extingdo, caso em que devem prevalecer a lealdade e a

confianca.

E, pois, um principio que consiste na honestidade, na lealdade e confianca
reciprocas entre o credor e o devedor, a fim de que seja almejada a justica

contratual, evitando, dessa forma, o enriquecimento injusto.

[...] o principio da boa-fé, exigindo comportamento leal e tendo por
objetivo proporcionar aos sujeitos de qualquer relacdo obrigacional
aquela confianga que é necesséria a relagdes sociais de intercambio de
bens e servicos, j& é uma antecipacéo do principio da justica contratual,
que prevé, substancialmente, o equilibrio entre 0s compromissos
assumidos e beneficentes esperados.

Ja Claudia Lima Marques considera referido principio tanto fonte como

causa limitadora:

1) como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres anexos, e 2) como causa limitadora do
exercicio, antes licito, hoje abusivo, dos direitos subjetivos.

Trata-se, pois, de um principio ético, fundamental para proporcionar a
seguranca das relagdes juridicas e a reciprocidade entre as partes. Nos contratos
hd uma imposicdo ética que domina toda a matéria contratual, impondo a
observancia da boa-fé e lealdade, tanto na manifestacdo da vontade (criagdo do

negacio juridico), como principalmente na interpretacdo e execucgdo do contrato.

Em outras palavras, com a Carta Magna, surgiram principios norteadores
dos atos juridicos, vistos como garantidores de direitos, como a igualdade material

e a dignidade da pessoa humana.
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Para tanto, € imprescindivel que se tenha o texto constitucional como
norma inserida no mundo juridico, como norma auto-aplicavel, e ndo somente
como um ideério, como querem alguns. E necessario, assim, que se tenham as
normas constitucionais como juridicas, e ndo somente como morais, tendo total

eficacia normativa.

Cumpre ratificar que as normas constitucionais sdo soberanas, e, por

consequéncia, quando seus principios séo violados, ha a inconstitucionalidade.

E a forma pela qual o ordenamento juridico, tendo como fundamento
legal a Constituicdo Federal, através dos principios constitucionais visa
conferir as partes contratantes medidas ou mecanismos juridicos capazes
de impedir a concretizacdo de quaisquer desigualdades na relacédo
contratual.

O fato é que a realidade social e juridica € dinamica, alterando-se o0s
valores, motivo pelo qual o contrato deve se readequar e cumprir com a sua
finalidade social, ou seja, deve ele ser visto como instrumento para a efetivacao

dos principios constitucionais, principalmente, num Estado Democrético de Direito.

[..] pode e deve o direito positivo, em especial o constitucional,
apresentar-se como um meio para realizar os valores metajuridicos
insertos no seu texto, oportunizando a valorizacao das diferengas sociais
através de um critério/finalidade de perseguir a igualdade substancial e
social, no intento de minimizar e compensar as desigualdades através de
acoes institucionais e politicas.

Nesse sentido, Streck leciona que o Estado Democratico de Direito tem
como questdo fundamental, ao lado do nucleo liberal agregado a questdo social, a
“incorporacdo efetiva da questdo da igualdade como um contetdo proprio a ser
garantido através do asseguramento minimo de condi¢des minimas de vida ao

cidaddo e a comunidade.

Por essa razdo, a funcdo social do contrato impds-se como fator

preponderante, ao manejo dos direitos subjetivos, impedindo que o contratante



auto-suficiente se imponha abusivamente ao mais fraco, frustrando a fungéo social

que justifica tais condicdes.

Assim, dentro dos parametros concernentes a funcéo social, a conduta de
cada pessoa que entra em contato social, estd normatizada pelos principios
correlatos da lealdade e da boa-fé — principio da confianca, que deve estar

intrinseco no trafego juridico, em especial, no trafego negocial.

Adota-se, em consequéncia, o principio do equilibrio econdmico dos
contratos, com base na ética, na boa-fé objetiva, balizadora do moderno direito
contratual - indicadores de uma verdadeira exigéncia de comportamento correto,

probo e leal na vida das relacdes interprivadas.

Por conseguinte, a relacdo contratual, como um processo dinamico,
complexo, integrado por fatores que decorrem ndo sé da lei e da declaracdo de
vontade, mas também de influéncias externas atinentes a principios e standards
de cunho social e constitucional, e que se destina a uma finalidade, foi a premissa
gue permitiu o desenvolvimento da nocdo da boa-fé objetiva, como limite ao

exercicio dos direitos subjetivos, tidos antes como absolutos e imutaveis.

A respeito do tema, Teresa Negreiros estabelece linhas esclarecedoras
para discernimento dos conceitos de boa-fé objetiva, de boa-fé subjetiva e de seu
aspecto antagdnico — a ma-fé. Em primeiro lugar, boa-fé objetiva liga-se a nocao
de vinculo legal, pois seus reflexos levam as partes dever de conduta e

cumprimento do vinculo obrigacional assumido.

Ou seja, a boa-fé liga-se ao conceito de norma juridica, vinculante,
balizando a assuncéo e cumprimento de determinada relagéo juridica obrigacional,
pois estabelece condicdo objetiva de ética e moralidade na obrigacdo e um
standart padrdo de conduta ética. Trata-se de fator que aumenta o dever do

contratante, obrigando-o a colaboracdo e ndo permitindo a abstencédo em relacéo



ao vinculo obrigacional.

Por outro lado, a boa-fé subjetiva se relaciona com “um estado psicoldgico
experimentado pelo contratante a partir da intencdo do sujeito”, em que o fator
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relevado € a vontade, ou manifestacdo, intima da inten¢cdo do sujeito. Como
critério de distingdo, a boa-fé subjetiva é contraposta a ma-fé, pois ambos
alcangcam o a&mago da intencdo do sujeito, de maneira que, relativamente a boa-fé

objetiva, sua auséncia ndo demanda, necessariamente, a visibilidade de ma-fe.

O sistema juridico brasileiro, como se infere do artigo 422 do CCB, utiliza-se
do conceito de boa-fé objetiva, tracando a vinculacdo dos sujeitos contratantes, ou
partes no vinculo obrigacional, ao cumprimento do principio objetivo na formacao
e execucdo dos pactos e vinculos. Assim, sobre a atuacao da boa-fé, refere Judith

Martins Costa:

[...] esth em que a mesma atua, no campo contratual, na triplice direcdo
de norma de interpretacdo e integracdo do contrato, que concorre, entre
outras fungbes, para determinar o comportamento devido; de limite ao
exercicio de direitos subjetivos - sistematizando e especificando casos
que, na auséncia da clausula geral, estariam dispersos entre varios
institutos diversos - e fonte autbnoma de direitos, deveres e pretensées
as partes contratantes, 0s quais passam a integrar a relac@o obrigacional
em seu dindmico processar-se, compondo-a como uma "totalidade
concreta".

Ndo se pode deixar de referir que, mesmo disposto no capitulo de
contratos, o principio da boa-fé objetiva lanca-se por todo o direito privado. Isso
decorre por dois fatores. Em primeiro lugar, trata-se de principio juridico, cujo
conteudo, alavancado pela sua condicdo e ligacdo ao principio da funcéo social e
ao principio da dignidade da pessoa humana (mediatamente) a que o direito
privado se atém, se eleva a condi¢do e responsabilidade de irradiar efeitos para

todo o direito privado.

Em segundo lugar, a disposicdo da boa-fé é referida como clausula geral,

intimamente identificada e prevista no capitulo de maior manifestacdo da



autonomia privada — o contrato. Ou seja, previsto como vinculo indispenséavel a
manifestacdo e execugcdo da autonomia privada, ndo h& como relegar a

preservacao do principio da boa-fé em todo o direito privado.

Assim, em matéria obrigacional, a atual legislacdo privada trilhou o caminho
da modernidade, adequando-se a nova realidade, sem enfraquecer a autonomia
da vontade, apenas lhe dando novo enfoque de base ética, pois valoriza a
correcado de comportamento, a probidade, a retiddo, a solidariedade social, 0 bem-
estar comum, 0 apreco a pessoa humana, o uso racional dos institutos e
categorias juridicas, etc., enfim, atenta a efetivacdo dos direitos fundamentais nas

relacdes obrigacionais

3.3 Perspectivas pragmaticas — a responsabilidade d o Estado-Juiz na

efetivagcdo dos direitos fundamentais entre os parti culares

Y

O jurista portugués Jorge Miranda, quanto a preocupacao da funcdo do
Estado, elenca dois sentidos de interpretacdo: o primeiro deles “como fim, tarefa
ou incumbéncia, correspondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona da

vida social”.

Nesse espaco, verifica-se a compreensdo do Estado em seu enlace com a
sociedade - até mesmo, como legitimacgéo do exercicio do poder -, bem como com
sua justificacdo, decorrente da necessidade de atuacédo diante da complexidade

das funcdes assumidas pelo Estado:

[...] da garantia de seguranga exterior, da justica e da paz civil a
promocao do bem-estar, da cultura e da defesa do meio ambiente —
decorre do alargamento das necessidades humanas, das pretensdes de
intervencéo dos governantes e dos maibs de que se podem dotar; [...].

Importante registrar, aqui, o enfoque dado a participagcdo do Estado como



meio de defesa de justica, promocdo do bem-estar e defesa do ambiente,
elevando-os como fungdes/obrigacdes do Estado, e ndo apenas como parametros

de limitacdo da atuacédo estatal. Ressalta Jorge Miranda que essa fungéo

[...] ndo tem apenas que ver com o estado enquanto Poder; tem também
que ver com o Estado enquanto comunidade. Tanto pode ser
prosseguida pelos seus Orgdos constitucional ou leg almente
competentes e por outras entidades publicas como se r realizada
por grupos e entidades da sociedade civil, em forma s variaveis de
complementaridade e subsidiariedade (tudo dependend o das
concepgbes dominantes e da intencdo global do orden amento) . —
grifo nosso.

O segundo sentido, centrado em modelo de comportamento, passagem a
acdo, como atividade com caracteristicas proprias, ou seja, funcdo como
acao/pratica estatal, estrutura e formas desses atos e atividades, em suma,

manifestacdo especifica do poder politico.

Porém, em ambos, destaca o jurista portugués um elemento finalistico:
“diretamente, na fungcédo como tarefa; indirectamente, na funcdo como actividade”,
em que a funcdo como tarefa se identifica com a realidade politico-constitucional e
histérica para a busca de um fim, e enquanto atividade se enquadra como o

instrumento de busca a esse fim.

H4a, assim, o enquadramento do Estado como destinado a persecucédo de
determinadas funcbes. Estas, contudo, enquanto tarefas, espelham-se nas
concepcOes de desenvolvimento ou fins a serem buscados, entalhados,
hodiernamente, na Constituicdo (ou no texto constitucional). Seria algo como a
identidade de determinada sociedade, seus objetivos de desenvolvimento politico-
social-juridico, estabelecidos quando da assembléia constituinte, e com vinculacao
imediata.

Aprofundando ainda mais a aspiracdo da funcdo do Estado como tarefa,
porém antes da idéia de Jorge Miranda, Hans Kelsen traz a idéia do Estado como

0 meio para todos os fins sociais possiveis. Assume relevante importancia, aqui, a



concepcdo do Estado de Direito, como instrumento a persecucdo dessa funcéo,

antes como instrumentador, mas, também, como ator dessa persecucao.

A construcdo do Estado de Direito é obtida a partir da segunda metade do
século XIX, com o objetivo de limitar o poder do Estado pelo direito. A evolucdo do
pensamento quanto a concepcdo de Estado de Direito remete a trés visdes
distintas: formal (atuagdo estatal juridica — atuacdo regrada), hierarquica

(submissao do Estado ao Direito), e material (qualificacdo do Estado pelo Direito).

Na abordagem do Estado Democrético de Direito, uma das derivagfes da
proposicado anterior, os instrumentos juridicos de limitagdo e delimitacdo da
atuacdo do Estado assumem, também, a responsabilidade de concretizacdo da
igualdade, mediante “intervenc¢des que impliguem diretamente uma alteragéo na

situacao da comunidade”.

O homem, antes entendido como animal social, em plena dependéncia do
Estado, modifica sua propria condi¢cdo: a sociedade, mesmo interligada, pde-se a
frente do Estado, e este, como sistema politico €, com respeito ao sistema social,
um subsistema. Aqui, a sociedade abandona a posicao de subjugada e avanca

para o equilibrio com o Estado, como instituicdes interdependentes.

Em pequena sintese, o Estado Democratico de Direito aufere, como seus
sustentaculos, os principios de Constitucionalidade, organizagdo democratica da
sociedade, sistema de direitos fundamentais coletivos e individuais, justica social,
igualdade, divisdo de poderes ou de funcdes, legalidade, seguranca e certeza

juridicas.

N&do obstante, ndo se pode esquecer a génese desses principios
justamente no Estado de Direito, especialmente, quanto a garantia juridico-formal
e efetiva realizacdo material dos direitos e liberdades fundamentais, cujos

pressupostos sao sintetizados em trés pontos:



a) a auséncia de poder arbitrario por parte do Governo; b) a igualdade
perante a Lei; c) as regras da Constituicdo sdo a conseqiéncia, e
nao a fonte dos direitos individuais , pois os principios gerais da Carta
Politica sao o resultado de decisdes judiciais que determinam os direitos
dos particulares em casos trazidos perante as cortes.

Claro que, aqui, Leal refere, com pertinéncia, a insuficiéncia desse Estado
de Direito perante a complexidade das relacbes que envolvem sociedade e
Estado. No entanto, na perspectiva de fundamentacdo para a atuacao do Estado,
0 que se pode observar, correntemente, é a vinculacdo do Estado contemporaneo
a norma constitucional, seja como forma de organizagdo do préoprio Estado, seja
como instrumento de concretizacdo de direitos e efetivagdo de garantias (pelo

Estado para com a sociedade e dentro da propria sociedade).

Veja-se que, em Warat, o Estado de Direito ndo possui um sentido pré-
estabelecido, ou seja, parte-se de uma proposta subjugada a constante
movimento e alteracdo, norteados de acordo com as condigbes democraticas do

préprio Estado na relagdo com a sociedade com a qual se relaciona.

Claro que nao se pode abdicar, aqui - antes pelo contréario -, da valorizacdo
da democracia como o meio de relagdo entre Estado e sociedade. Adota-se como
concepcéo (de democracia) o apélogo de Protagoras, citado por Norberto Bobbio,
especialmente, no que se refere a participacao efetiva na deliberagéo politica.

Diante desse quadro, tem-se um Estado que, direta e indiretamente, se vé
atrelado a sociedade; tem-se fun¢des do Estado definidas como para o movimento
(procedimento) do préprio Estado, mas também como tarefas, de persecucéo a
determinados fins. Tem-se, ainda, a designacdo de um Estado Democrético de
Direito contemporaneo, que carrega a delimitacdo do Direito, atrelado a
correspondente Carta Constitucional.

Um dos supedaneos dessa tarefa estatal pode ser verificada na atuagéo da



Corte Constitucional, e porque ndo dos demais julgadores e cortes, pois, sendo
atrelada a responsabilidade de aplicar o direito ao caso concreto, detém o poder

de aplicacédo dos preceitos constitucionais.

E indiscutivel que a Corte Constitucional brasileira tem evoluido na previséo
e aplicacdo dos direitos fundamentais em todas as esferas. No entanto, € visivel a
timidez com que tem sido enfrentada a matéria dos direitos fundamentais. E o
caso, por exemplo, do julgamento RE 407-688-8, de S&o Paulo, datado de 08 de
fevereiro de 2006, tendo como relator o ministro César Peluzo. No texto,
guestiona-se a aplicacdo do direito fundamental social & moradia, em face do
disposto no artigo 3°, VII, da Lei 8.009.

Segundo o relator, é impossivel abdicar da possibilidade de penhora do
unico imovel do fiador, no contrato de locacdo, em virtude de dois fatores: o
primeiro se refere a propria natureza de direito fundamental social, o que vincularia
apenas o Estado, e ndo os particulares; o segundo estaria na manutencdo da
viabilidade econdmica dos contratos de locacao, pois, do contrario, correr-se-ia 0
risco de causar inseguranga quanto a manutencdo de todos os demais contratos
de locacdo, sendo que o Estado, em citacdo da Constituicdo portuguesa, tem

obrigacéo de garantir moradia “prépria ou arrendada”.

Por outro lado, divergindo da relatoria, o ministro Eros Roberto Grau
manifestou-se no sentido de que a penhorabilidade do Unico imdvel do fiador, em
verdade, afronta tanto o direito fundamental & moradia, previsto nos artigos 6°, 7°
e 25 da Constituicdo Federal, bem como o principio da isonomia. Quanto ao
primeiro fundamento, refere o eminente ministro que os direitos fundamentais
sociais sdo tdo aplicaveis, no que couberem, como os direitos fundamentais

individuais nas relagdes entre os particulares.

Ainda, a possibilidade de penhora do imovel residencial do fiador, e apenas

desse, mostra-se como incongruente diante do fato de que o devedor, caso



possua um imovel residencial, ndo podera ser expropriado desse em acdo de
regresso intentada pelo fiador. Ou seja, a restricAo da ressalva quanto a
impenhorabilidade, restringindo-se ao fiador, causa manifesto anacronismo,

afrontando o principio de tratamento isonémico.

O que se pretende, com a abordagem desse posicionamento, € constatar
gue o julgador, mesmo diante de manifesta previsdo e recepcdo de direito
fundamental social, optou por tangenciar a aplicagdo do mesmo, refutando-o
excluido da possibilidade de vinculagcdo entre os particulares. Nesse caso,
segundo abordagem anterior e em atencao a perspectiva de eficacia direta dos
direitos fundamentais, pode-se identificar manifesta afronta ao principio da
solidariedade, bem como da responsabilidade estatal (via Estado-Juiz) de
preservacdo das prerrogativas constitucionais em detrimento de manutencéo de
previsao infraconstitucional, que, de forma direta, ataca a pretensao de realizacao

dos direitos individuais e sociais.

A responsabilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais deve ser lida
em consonancia com a responsabilidade do Estado de promocao dos direitos
fundamentais, ndo podendo a falta desse se constituir em fundamento para a
mitigacao do primeiro.

3.3.1 O aspecto moral como influénciano  decisum

Conforme Norberto Bobbio, o ordenamento juridico possui tanto o caréacter de
unicidade — que determina a necessidade de atencdo a uma norma fundamental —
guanto o de sistematicidade — que envolve as normas em um sistema ordenado e

gue deve ser interpretado sistematicamente.

A partir dessa posicéo, pode-se tracar um parametro de convergéncia entre
a aplicacdo da moral reading pela Jurisdicdo, como instrumento de amparo aos

aspectos fundamentais de liberdade e igualdade (e nédo apenas de vontade da



maioria), e a garantia de preservacao dos direitos fundamentais, especialmente,

no que diz respeito as condi¢cdes de exercicio da autonomia da vontade.

Segundo Dworkin, a premissa moral é indissociavel da realizacdo do ato
decisorio, podendo-se verificar sua importancia como instrumento da aplicacdo do
principio democratico, desde que atue como amparo procedimental, afastando,

assim, a intervencao na esfera material.

A responsabilidade pela articulacdo é o cerne da jurisdicao. A limitacdo de
sua atuacado esta no fato de que nenhuma decisao deve deixar de fundamentar-se
em algum principio. Ou seja, o limite é a andlise estrutural (procedimental),
devidamente fundamentada através dos principios constitucionais, meios estes

gue evitariam a identificacéo do juiz como ditador.

Partindo-se da concepcdo de Daniel Sarmento, a autonomia da vontade
somente pode ser considerada na medida em que foram possibilitadas as
condi¢cbes de manifestacdo e exercicio dessa autonomia, ou seja, € necesséria a
intervencdo quando ndo forem identificados 0s pressupostos de exercicio da

autonomia da vontade.

Tratando-se de valorizagdo do principio democrético pela atuacdo da
jurisdicdo a partir de uma funcéo de controlador das “regras do jogo democratico”,
pode-se identificar a mesma funcdo quando |he for imputada a necessidade de se
pronunciar diante de um caso de aplicacdo de principios em relagéo interprivada,
cuja funcdo também é garantir, formal e materialmente, a igualdade (via

procedimental), como pressuposto de validade do negdcio juridico privado.

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais apresenta-se como
indissociavel diante da atual compreenséao do sistema juridico, amparado em uma

ordem democratico-constitucional.



A dificuldade esta centrada na demarcacao de limites dessa vinculag&o (ou
eficacia), bem como na determinacdo dos instrumentos que devem ser utilizados
para essa limitagdo. Contudo, ao trazer a andalise da aplicacdo dos direitos
fundamentais como pressupostos de existéncia e exercicio da autonomia privada,
€ possivel estabelecer um fator limitador dessa aplicagdo através da verificacdo

dessas condi¢cOes de existéncia e exercicio.

Em outras palavras, os direitos fundamentais devem ser analisados a partir
de uma anterior verificagdo de cumprimento, como pressupostos de validade da
manifestacdo decorrente da autonomia privada. O julgador, amparado na
viabilidade de andlise moral procedimental, sopesa e identifica eventual afronta

aos direitos fundamentais.

A aceitacdo de que aspectos morais atuem na tomada de decisdo pelo
judiciario, especialmente, nas Cortes Constitucionais (que tragam caminhos para o
desenvolvimento da jurisprudéncia) e na contextualizacdo e aplicacdo de
principios, garante a oxigenacdo do texto constitucional, sem interferir na

competéncia legislativa.

3.4 A autonomia privada e a implementagao dos direi  tos fundamentais

A dificuldade inicial de implementacdo da Constituicdo de 1988 como
Constituicdo, demonstrou como a dogmaética juridica estava incrustada na mente
de boa parte dos aplicadores do direito. Gustavo Tepedino, ao propor suas
premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil, em 1992
(adiante de seu tempo) referia sua preocupacédo com a falta de aplicabilidade do
texto constitucional junto ao direito civil, pois “[...] o certo &€ que o direito civil

brasileiro ndo soube ainda incorporar o texto maior a sua praxis”.



Contudo, passados os primeiros anos da (ainda recente) Constituicdo de
1988, vislumbra-se a abertura do sistema, de modo a aceitar a concepc¢do de
Constituicdo como instrumento de primazia juridica do Estado brasileiro. De
acordo com Konrad Hesse, a Constituicao “[...] € a ordem juridica fundamental da
coletividade, o plano estrutural fundamental, orientado por determinados principios
de sentido, principios estes que revelam os valores politicos, culturais e sociais
dessa mesma coletividade”.

Filiando-se a essa concepcao, a Constituicdo insere-se no sistema como o
fator de integracdo do proprio sistema, mas, muito mais, como norte de
desenvolvimento hermenéutico juridico, em que o texto constitucional assume o
papel de principio basilar do sistema, irradiando os valores e premissas (atuais e

de sua génese) através de suas garantias e principios.

A compreensdo da norma juridica conforme a Constituicdo apresenta-se
como estanque em relacdo a interpretagdo tradicional/dogmatica, dado que,
enguanto esta busca a definicdo de seu conteudo por si prépria, aquela busca a
compreensdo da lei mediante um procedimento hermenéutico escalonado
hierarquicamente, inserindo-se na concepcao kelseniana de que a norma de nivel
inferior ndo podera contrariar a de nivel superior, ou seja, a norma inferior deve
ser interpretada de acordo com os ditames da Constituicdo (de seus principios e

regras).

Ha& que se ter em mente, em primeiro lugar, que as disposicOes
constitucionais 0 sdo justamente pela sua carga ética, moral e valorativa, fruto de
anseios da sociedade que lhes da origem. Em segundo lugar, por sua natureza
constitucional, essas disposi¢cdes impdem-se sobre o processo de extracdo da
norma juridica constitucional ou infraconstitucional (com base na interpretacéo de
regras e principios), de modo que as aspiracdes da sociedade (atuais e aquelas

oriundas do processo constituinte) devem ser preservadas.



Nesse diapasdo, abandonando o carater de plano politico a ser
desenvolvido pela administracéo e pelo legislador, o texto constitucional evidencia-
se pela sua normatividade juridica reforcada, com normas qualitativamente
superiores e distintas “uma vez que incorporam o sistema de valores essenciais a
convivéncia social, devendo servir de parametro de confronto para todo o
ordenamento juridico, além de auxiliar a este como critério informativo e
interpretativo validante”.

A imperatividade constitucional frente a legislacdo a esta subordinada
(hierarquicamente), vem  consubstanciada através de imprescindivel
bidimensionalidade, com abrangéncia do formal e do axiolégico (forma e matéria,

razao e valor).

Na acepcdo de José Afonso da Silva, ressaltando a eficacia das normas
constitucionais, a Constituicdo é elaborada para ser aplicada, “Nasce com o
destino de reger a vida de uma nacéao, construir uma nova ordem juridica, informar

e inspirar um determinado regime politico-social”.

Contudo, em referéncia a Carta brasileira de 1988, contrapbe a
necessidade de integracdo normativa para que adquira plena eficacia juridica, com
adequacédo da interpretacdo (compreensao) de toda a legislagcédo, de acordo com

0s preceitos da Constituicdo, especialmente, quanto aos seus valores e principios.

A concretizagdo dos direitos fundamentais demanda atividade
interpretativa/compreensiva: a verdadeira eficacia dos direitos fundamentais
somente sera alcancada através do desvincilhamento dos métodos interpretativos

classicos.

Ou seja, esta-se trabalhando com a idéia de concretizagdo de direitos
fundamentais, h4 que se pensar em sua aplicabilidade em todos os cenarios

juridicos, tal como nas relacbes entre particulares, mediante procedimento de



interpretacdo da lei infraconstitucional (v.g. Cdédigo Civil), de acordo com as
disposic¢des contidas no texto constitucional, além da sua abrangéncia como fator

de vinculatividade do direito publico a tal objetivo.

N&do podemos afirmar que o contrato esteja em crise, estritamente
falando, nem que a crise seja de direito privado. A crise situa-se na
propria evolugdo da sociedade, nas transformacdes sociais que exigem
do jurista respostas mais rapidas. O sectarismo do direito das obrigacdes
tradicionais é colocado em choque. O novo direito privado exige do jurista
e do juiz solugcdes prontas e adequadas aos novos desafios da
sociedade. E o direito das obrigagBes, e em especial o direito dos
contratos, que durante tantos séculos se manteve avesso a modificages
de seus principios, est4 a exigir reflexdes que refogem aos dogmas
classicos.

A validade da norma constitucional far-se-a incidir como meio de garantia
de seus principios e regras, mesmo que em desacordo com principios inerentes a
antiga valorizacédo da liberdade formal das relacdes entre particulares: a liberdade
das relagfes particulares encontra, agora, sua limitacdo na garantia dos direitos e

prerrogativas fundamentais.

Ao se propor a interpretagdo e compreensao do direito civil no cenario atual,
esta-se atrelado a idéia de interpretacdo da norma civil de acordo com a norma
constitucional. A importancia do direito civil, como instrumento de regulamentacao
da sociedade civil entre si, ndo afasta a idéia de atencdo ao texto constitucional:
vai além, na verdade, com necessaria leitura da norma infraconstitucional de

acordo com a Constituicao.

Considerando a irradiacdo da Constituicdo sobre todo o ordenamento
juridico, em especial, os principios definidores de desenvolvimento desta propria
sociedade, é imprescindivel a vinculacdo das relacdes particulares aos direitos e
garantias fundamentais, impondo-se ao jurista a andlise — constru¢éo de sentidos

normativos — a partir do texto constitucional.

Isso nédo significa, contudo, que a autonomia privada sucumbira ao texto

constitucional. Conforme ja referido em outros momentos, por ser um principio



constitucional, além de alicerce do direito privado, a autonomia privada deve ser
ponderada em consonédncia com 0s demais principios constitucionais. Essa
observacado antecipa-se a um dos pontos de divergéncia quanto a vinculacdo aos
direitos fundamentais, de necesséaria manutencdo da autonomia privada, como

fator de existéncia da prépria liberdade (direito fundamental).

Jorge Cesa Ferreira da Silva sustenta, acerca da autonomia privada com
livre iniciativa, que, em decorréncia de sua previsdo constitucional (art. 170 da
Carta Politica de 1988), merece ser ela “respeitada” pelo ordenamento. N&o

obstante, refere o autor que “a incidéncia dos principios constitucionais
funcionaliza o conceito, vale dizer, a propria compreensao genética da autonomia
privada”, na qual encontra suas delimitagfes, sendo a func¢do social, estatuida

pelo Cadigo Civil, um dos limitadores dessa liberdade de contratagao.

Daniel Sarmento trata também da valorizagcdo da autonomia privada.
Contudo, o autor aborda a tematica sob o viés de que somente é possivel garantir
a autonomia privada se forem efetivados os direitos fundamentais. Assim,
segundo o autor, ela somente sera garantida, se forem propiciadas condicdes

basicas ao pleno exercicio dessa liberdade.

Ou seja, pode-se tracar, inicialmente, como parametro de limitacdo a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas a propria
preservacdo dos direitos fundamentais, buscando, portanto, uma situacdo de
equilibrio e ponderagcdo, em que o principio liberal (da autonomia privada) &
flexibilizada até o limite necessario ao restabelecimento do equilibrio na relagédo
juridica entre os particulares, de maneira que, assim, a analise partira para a
verificacdo nos casos concretos, sem possibilidades de fixas e rigidas

delimitacGes in abstrato.

De qualquer forma, pode-se tracar a conclusdo de que compreender a

7

Constituicdo € interpreta-la de modo a concretizar os direitos e garantias



fundamentais; e, sendo a Constituicdo norma de referéncia para o sistema
juridico, as relagbes privadas mostram-se indissoluvelmente agregadas a essa
compreensao e concretizacao.

CONCLUSAO

A mesma porta que encerrou um dos capitulos mais marcantes e
sangrentos da histéria, qual seja a Revolugdo Francesa, também inaugurou novas
perspectivas quanto ao direito e sua evolugdo frente a si e perante a sociedade.
Konrad Hesse, citado em indmeras oportunidades, em sua aula inaugural,
enaltece o poder vinculante da Constituicdo, amparado no fato de que essa Carta

carrega, em seu bojo, os valores perseguidos pela sociedade que lhe da origem.

Desde esse insight, o conceito de Constituicdo ampliou-se, ndo apenas no
sentido académico, mas, especialmente, em sentidos que poderiam ser chamados

de social e funcional.

O desenvolvimento do carater social percebe-se pela valorizacdo do proprio
individuo como ser integrante de determinado meio social, pois, para que 0
individuo possa se realizar como tal, € necessaria a preservacao de direitos
fundamentais sociais e individuais, que, respeitados, garantem a liberdade e

realizacao individual.

Quanto ao seu sentido funcional, os direitos fundamentais imprimem uma
nova forma de percepg¢do do ordenamento, vinculando todos os diplomas e

enunciados normativos do sistema juridico.

Para possibilitar essa infiltracdo dos direitos fundamentais, a sua natureza
principiolégica, carregada de valores éticos e morais, implementa sua irradiacao,
de maneira que o direito preexistente, além de poder ser revisto, dialogicamente,
através dos preceitos constitucionais, vincula o legislador quanto a elaboracdo

legislativa.



E crivel dizer, entdo, que o direito, sob o viés principiolégico-constitucional,
estara, permanentemente, propenso a compreensao e reinterpretacdo, focando-
se, em cada momento, na realidade social. E necessario manifestar essa
possibilidade através da concepcdo de norma de Alexy, como sendo fruto da

interpretacdo de principios e regras (distinta ou conjuntamente).

Admitida, portanto, a possibilidade de o operador juridico reinterpretar a
norma, ndo se pode fugir ao aspecto, indissociavel, de que, em todo o processo
de andlise, esta sera feita a partir de determinadas influéncias pragmaticas, bem
como terd, como porta-voz, um agente sem neutralidade, observando o direito e
extraindo suas conclusfes a partir de suas proprias conjecturas e principios, mas

sempre vinculado ao direito (que lhe permite amplitude interpretativa).

E necessario assumir a responsabilidade de constantemente apreciar, e
colocar em xeque, a aplicabilidade de determinada norma, de visualizar o direito
como sistema, segundo Juarez Freitas, bem como ciéncia destinada a reger
aspectos sociais da vida humana. Dessa maneira, da mesma forma que o
operador se percebe com poderes de reinterpretacdo, encontra, no proprio

sistema juridico e na realidade social, a limitacdo dessa interpretacao.

As objecbes quanto ao poder do juiz de interpretar o enunciado centram-se
na invasdo de competéncia legislativa e na disseminagcédo de inseguranca juridica.
Tais argumentos, contudo, mostram-se insuficientes: a previsdo de clausulas
gerais na legislacdo infraconstitucional e a interpretacdo sistematica de principios
constitucionais permitem ao direito adequar-se a dindmica realidade social,
traduzindo-se em maior eficacia, e ndo apenas em eficiéncia do direito frente as

demandas.

Relativamente a inseguranca juridica € necessario observar o principio sob

outro viés. A concepcdo desse principio sempre foi atrelada a manutencdo de



dispositivos retos, concretos e de aplicacéo tudo ou nada, baseados, portanto, em
um sistema juridico de regras. A partir desse ponto de vista, certamente a

delegacao de competéncia interpretativa ao julgador causara inseguranca juridica.

No entanto, partindo-se de outro prisma, segundo o qual, a Constituicao
Federal estaria localizada como centro de gravidade do ordenamento; as normas
constitucionais possuiriam natureza normativa, € ndo apenas programatica; o
anseio primordial de uma nacdo seria construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; a realizagdo méaxima dos direitos fundamentais se representaria na
progressiva retracdo de demandas publicas e particulares; enfim, ndo seria
possivel referir que somente através da realizacdo maxima de prerrogativas

constitucionais individuais e sociais é que se teria seguranca juridica?

Isso representaria, portanto, a necessidade de preservacao de principios de
solidariedade, dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade em
consonancia com probidade e funcdo social e boa-fé, como indispensaveis para
afericdo de seguranca juridica, pois, somente assim, estariamos implementando o

dever ser exigido pelos valores constitucionais.

A audéacia de propor tal compreensdo encontra, contudo, amparo na
perspectiva delineada por Daniel Sarmento, de que somente € possivel a
manifestacdo plena do principio da autonomia da vontade se, antes, porém, forem

preservados os direitos fundamentais.

Entende-se que tal assertiva coloca imperativo de responsabilidade a
ambos os contratantes, no sentido de manter a salvo principios de boa-fé,
probidade, funcdo social e, principalmente, equilibrio contratual consciente,
entendendo-se esse como a percepgdo plena da intensidade do vinculo

obrigacional.

Veja-se que, dessa forma, resguardar a seguranca juridica perpassa pela



necessidade de trazer a lume a responsabilidade das partes e manter equilibrio
consciente do vinculo obrigacional e percepcéo plena da prestacéo e direito de

cada uma das partes contratantes.

O desfio lancado, de harmonizacdo de garantias da liberdade individual e
de direitos erigidos a protecdo constitucional, cujos instrumentos sao principios, 0s
proprios direitos fundamentais, a autonomia privada e as clausulas gerais, passa a

ser visto como necessario diante do caso concreto.

Disso se extrai a obrigagéo, precipua, de o julgador escavar os aspectos
faticos do vinculo obrigacional, em detrimento de analise juridico-abstrata, com
observancia freqiente e permanente a partir de critérios de boa-fé objetiva,

honestidade, probidade e dignidade de cada uma das partes contratantes.

E necessario referir que a abordagem ampliada da responsabilidade do
julgador ndo extrai, de maneira alguma, a responsabilidade dos particulares e do
Estado em respeitar os direitos fundamentais. Porém, inegavelmente, cabe ao
julgador a resolucdo dos conflitos em espécie, com possibilidade permanente de
realizacdo dos direitos fundamentais.

Com relacdo ao julgador, o seu convencimento sera indiscutivelmente
subjetivo (como de praxe ja €), em virtude da indeterminagédo dos conceitos, mas a
fundamentacdo da decisdo deve ser objetiva em atencdo ao principio do
contraditério, constituindo-se no sistema de freios a liberdade de interpretacdo
judicial.

E essa abertura, no entanto, que permite a flexibilizacdo da relagéo
obrigacional, ao passo que a necessidade de fundamentacdo objetiva traz a
limitacdo da possibilidade de “inovar”, vinculando o julgador ao ordenamento e a

respectiva sistematica.



Diante disso, ndo h& possibilidade de estabelecer férmulas prontas para a
aplicagao de direitos fundamentais, mas apenas caminhos ou “molduras” onde o
julgador podera transitar, de maneira que o sistema juridico possa se manter
atento a realidade social. Cabe destacar, porém, o fato de que o direito ndo pode

ser ideal, pois 0 homem, destinatario da norma, também néo o é.

Diante das linhas ora tracadas, ressalte-se, ndo se pode deixar de manter a
razoabilidade do raciocinio durante a digressdao académica. Tal ndo impede,
contudo, a possibilidade de ousar, de perseguir a impressdo de um novo direito
civil, ligado antes a conceitos de solidariedade, dignidade e eficacia social, e ndo a
conceitos enferrujados, de seguranca juridica e autonomia privada (sob seu viés

liberal classico).
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