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RESUMO

Este trabalho defende uma vinculagdo direta dos Direitos Fundamentais ndo sb do
Ente Pdblico, mas também dos particulares. O tema, entretanto, por ser demasiadamente
genérico na doutrina e jurisprudéncia, gera incerteza no direito hodierno de como se da a
vinculacéo e de que forma, e se isto é possivel realmente. Embora defendamos a eficacia
direta dos direitos fundamentais ndo apenas em face do Estado, mas dos entes néo
publicos, as situacdes devem ser analisadas em situagdes concretas, uma vez que ambas as
partes s possuidoras de direitos indeléveis (do ser humano). Ainda é resistente a doutrina
— tanto do direito comparado — como do direito brasileiro nessa questdo. No direito
brasileiro, isso ocorre pela falta de amadurecimento e da pré-compreensdo dos
hermeneutas dos fundamentos da Carta Constitucional de 1988 — em faces dos grandes
periodos ditatoriais — que possuem como ancora 0 Estado Democréatico de Direito e a
Dignidade da Pessoa Humana. V é-se destarte que a necessidade de uma protecdo maior por
parte do Direito Constitucional e de sua forca normativa a todas searas do direito e do
proprio direito civil, buscando-se uma nova repersonalizacdo do direito civil tendo o
homem como principal elemento — o centro de todas as rel aces privadas — e que portanto,
merece uma protecdo em face dos particulares (poderosos) que ndo demonstram-se
preocupados com a protecdo dos direitos minimos existenciais das pessoas. A cidadania
plena pode ser uma forma possivel para que esta eficicia horizontal dos direitos
fundamentais entre particulares se implementem, mas quica sgja uma mera utopia ndo
apenas Nnos paises ricos, mas, sobretudo, nos paises periféricos como o Brasil. O Poder
Judiciério tem sido o grande guardido no sentido que a Congtituicdo Federa tem efeitos
normativos que se sobreponha aos interesses privados. No caso de paises em que o Estado
Social ndo chegou efetivamente, fazse necessaria a implementagdo da Constituicéo
Federal visando proteger os residentes nos paises pobres do capitalismo global, da politica
neoliberal, do préprio fendbmeno, advindos desses fatores, da reprivatizagdo do direito, no
qual o direito privado e o poder dos particulares se sobrepdem ao publico e contribuem
para o esfacelamento do Estado-Nac&o, em que ha um descompromisso com os direitos
minimos existenciais do ser humano, tais como a salde, a alimentacdo e a educacéo a
milhares de brasileiros.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos Humanos. Repersonalizacéo do
Direito Privado.



ABSTRACT

This work not only defends a direct entailing of the Basic Rights of the Public
Being, but also of the particular ones. The subject, however, for to be \ery generic in the
doctrine and jurisprudence, generates uncertainty in the contemporaneo right of as if it
really gives the entailing and of that it forms, and if that is possible. Although not only let
us defend the direct effectiveness of the basic rights in face of the State, but of the not
public beings, the situations must be analyzed in concrete situations, a time that both the
parts are possessing of indestructible rights (of the human being). Still the doctrine — as
much of the comparative jurisprudence — as of the Brazilian right in this question is
resistant. In the Brazilian right, this occurs for the lack of matureness and the daily pay-
understanding of hermeneutics of the beddings of the Constitution of 1988 — in face of the
great ditatoriais periods — that possess as anchor the Democratic State of Right and the
Dignity of the Person Human being. In this way is seen that it has necessity of a bigger
protection on the part of the Constitucional law and its normative force to all instances of
the right and the proper civil law, searching a new personalization of the civil law having
the man as main element — the center of all the private relations — and that, therefore, it
deserves a protection in face of the particular ones (powerful) that they are not
demonstrated worried about the minimum protection of the vital minimum rights of the
people. The plenary powers citizenship to be a possible form so that this horizonta
effectiveness of the basic rights between particular if it implements, but perhaps either a
mere utopia not only in the rich countries, but, over al, in the peripheral countries as
Brazil. The Judiciary Power has been the great guard in the direction of that the Federd
Congtitution has normative effect and if it overlaps to the private interests. In the case of
countries where the Social State did not arrive effectively, the implementation of the
Federal Constitution becomes necessary aiming at to protect the residents in the poor
countries of the global capitalism, the new liberal mlitics and the proper phenomenon,
happened of these factors, of the to privatize of new of the right, in which the private law
and the power of the particular ones if overlap the public and contribute for the destruction
of the State-Nation, where commitment lack with the rights has one vital minimums of
being human being, such as the health, the feeding and the education the thousand of

Brazilians.
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1 INTRODUCAO

O tema — vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais — tem-se
demonstrado de grande atualidade, pois significa o maior ingresso dos direitos
fundamentais nas relacBes de direito civil e, conseqlientemente, uma maior protecdo a
dignidade da pessoa humana quando o Estado néo esteja fortemente ligado a estas relactes

de direito privado.

A humanidade nos ultimos seculos tem percorrido uma trajetéria politica,
econdmica e cultural um tanto peculiar, a qual produziu ateracfes nas teorias politicas e
juridicas da humanidade. Por isso, serdo explanadas no primeiro capitulo, algumas
caracteristicas destes periodos, que sdo muito importantes, para a compreensdo da
concepcdo politico-juridica dos modelos estruturais do Estado moderno, pelo
reconhecimento da existéncia dos direitos humanos - fundamentais e a necessidade urgente

e inadiavel de sua efetivacao.

Entendemos necessario discorrer a respeito de cada modelo de Estado, tendo em
vista que as relagdes privadas apresentam conexdes com a liberdade individual e com a
influéncia social sobre o grau e o alcance desta liberdade que, em face de um
comprometimento com a sociedade, pode ser magorada ou minimizada. Esses aspectos

constituem o primeiro capitulo, no qual sera considerada a realidade de cada periodo.

Optou-se assim em descrever inicialmente algumas questfes ligadas, sobretudo, a
|dade Média, denominadas no texto como a pré-histéria® dos direitos fundamentais até por
gue a religido e a filosofia deste periodo contribuiram para o desenvolvimento e
fundamentacéo dos marcos tedricos desencadeadores dos direitos subjetivos e do resguardo
do homem frente ao arbitrio do Estado. De certa forma, neste periodo juridico-sociol 6gico,
os direitos fundamentais j& se demonstravam presentes e em construgdo nas culturas dos
povos, embora de cardter genérico e desorganizado, uma vez que SO vieram ser

reconhecidos com as DeclaragOes.

1 Ingo Sarlet, por exemplo, tem utilizado esta expresséo “Pré-histéria dos Direitos Fundamentais’ para

referir-se aos fatos anteriores a consolidacdo do Estado Moderno. Para tanto: SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficaciados Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005, p. 44.
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E bom frisar, valendo-se das licBes de Maria Cristina Cereser Pezzella, que desde
o medievo ja havia uma preocupagio com o ser humano. E t& verdade, como sdienta a
autora, que pensadores como Tomas de Aquino chegaram a referir expressamente o termo
“dignitas humana’. Essa inspiracéo cristd e estéica resultou, tempos mais tarde, ja em
plena Renascenca e no limiar da ldade Moderna, no pensamento sobre a possibilidade de o
homem construir de forma livre e independente sua propria existéncia e seu proprio

destino, partindo-se das idéias do humanista italiano Pico della Mirandola.?

De qualquer sorte, vamos discorrer apenas sobre algumas questdes ligadas ao
inicio e ao término do periodo feudal, podemos assim dizer (mormente fatores sociais e
econdémicos) e demonstrar ao leitor que neste periodo o direito acontecia dentro de cada
feudo, numa forma de predominio do privado sobre o publico e de que o direito tutelava os
interesses eminentemente particulares dos grandes proprietarios de terras. Vigia-se neste
periodo, como se mencionou, um sistema politico-juridico dentro de cada propriedade
rural, todos devendo obediéncia e prestacdo ao Senhor, dono daguele grande latifindio.

Ainda no primeiro topico intitulado como se disse alhures de pré-historia dos
direitos fundamentais, abordaremos algumas questdes ligadas a filosofia absolutista — a de
centralizacdo do poder governamental —, pois, segundo os seus idealizadores, o poder
disperso nos feudos nd mais deveria permanecer. Precisava-se agora, segundo tal
concepcdo ideoldgica, a centralizacdo do poder nas maos de um Monarca, pois, dessa
forma haveria uma garantia de seguranca a todo o povo indistintamente e melhor

gerenciamento dos interesses publicos.

A concepcao liberal, como veremos logo em seguida, rompeu com o poder
absoluto centrado nas mados do monarca e seus idearios, a priori para a protegdo da
dignidade da pessoa humana e minima intervencéo do Estado nas avencas particulares.
Infelizmente, seus fundamentos humanitérios prestaram se para nutrir a concentracéo de
renda nas méaos da classe burguesa, deixando a um segundo plano a defesa dos direitos
fundamentais de liberdade e igualdade tdo defendida a partir do século XVIII, com as

Declaragdes de Direitos Humanos.

Com o passar do tempo, calcado nos idearios da escola exegética, buscavam se
definir nos codigos civis a fonte precipua para todos os direitos subjetivos, mormente

ligados & propriedade e aos contratos. Salvo rarissimas excegdes, podia o judiciério

2 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Cédigo Civil e Perspectiva Histérica. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O
novo Caédigo Civil e aConstituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.63.
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congtruir uma interpretacdo mais elastica protetiva de direitos e voltada a dignidade dos
sujeitos privados. Excepcionamente, em casos de lacunas da lei, valer-se de métodos

integrativos bem ao estilo do sistema juridico romano.

Ja em outro viés caminhou o direito rumo ao Estado Social, como exporemos no
texto intitulado Modelo de Estado Social em que restaram evidentes as rupturas entre o
publico e o privado, iniciando-se movimentos ligados a um cen&rio de maior aproximacéo

dos particulares aos direitos jusfundament ais.

Em um primeiro momento isto se demonstra com Cartas Constitucionais
dirigentes e com a multiplicacéo de leis ordinarias que buscavam a positivagéo de direitos
sociais e trabalhistas visando a necessaria protecdo da grande massa proletaria. Logo em
seguida, alastram-se movimentos mundiais, sobretudo no periodo pés-primeira grande
guerra, preocupados com a reformulacdo do direito civil. Isto é, buscava-se agora através
da fortificacdo do poder executivo restringir também a autonomia da vontade e a
propriedade individual — pressupostos intocavels do paradigma liberal — visando atuar na

defesa dos interesses da coletividade.

Infelizmente, como a histéria demonstra, embora tenha tido um viés protecionista
de direitos, resultou ao longo do tempo na legitimacgéo de abusos aos direitos humanos por
parte do Estado.

Ja no Brasil as Congtitui¢es Republicanas pouco puderam auxiliar na defesa dos
direitos sociais fundamentais e, por conseguinte, regular de maneira socializante as
relacdes de direito publico e de direito privado. 1sso ocorreu porque houve em nosso pais
longos periodos de regimes autoritérios, 0s quais puseram termo a iniciativas politicas
realmente protetoras de direitos socias e, portanto, tidas como aptas a trazer a harmonia
em varios setores do direito brasileiro, inclusive no direito justrabalhista e no direito civil —

nas avencas entre os particulares.

Para 0 desfecho do primeiro capitulo, enfatizaremos alguns fatores advindos da
globalizacéo econdmica e da politica neoliberal, mormente aos seus efeitos excludentes e o
desleixo em relacdo a grande massa da populagdo de moradores dos paises periféricos. Vé-
se no atual estégio da humanidade que ocorreu uma reducéo do poder estatal e criaram-se

novos entes — detentores de poder e estes como relata José Eduardo Faria® nas mais

3 Vérios trabalhos s30 mencionados do autor em face da sua grande preocupacao que esta nova fase que vive
o direito, tédo diferente das demais. Uma das obras que serdo mencionados alguns pontos € a elaborada pelo
autor e Rolf Kuntz, intitulada Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justica na reestruturacéo
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variadas formas — as vezes na forma de parcerias publico-privados — demonstra-se

totalmente despreocupados com a cidadania e a dignidade do povo.

N&o h& como olvidar que o estudo consubstanciado implica necessariamente a
relacdo com o publico e o privado, bem como os ide&rios do ordenamento juridico e
interpretacdes juridicas nestes contextos histéricos*. Mas isso ndo significa que se
desconsiderem cada um deles como objeto de estudo isolado ou totalmente separado. Ao
contrério, entendemos que néo existem sequéncias |0gicas — criadas pelo decurso de tempo
— que tragam ruptura definitiva com o modelo anterior de ordenamento e que ndo possam
ser sopesadas com a andlise do caso em apreciacdo, distanciadas dos direitos inalienaveis

do homem.

Ademais, para que consigamos entender a imbricada discussdo tedrica, mormente
do ingresso dos direitos jusfundamentais sobre as relacbes privadas, fazse necessario
reconhecer que todos os elementos norteadores de cada modelo de Estado demorstram-se
essenciais e ligados as Constituicdes Sociais Democraticas surgidas na Europa a partir da

década de quarenta.

No entanto, véem-se reflexos da doutrina da independéncia absoluta do direito
civil em relagdo aos outros direitos. Alguns setores da doutrina sempre se mostram
receosos e até mesmo contrariados com a aplicacéo da teoria constitucionalista no ramo do

direito civil de tradicdo milenar.

Em conseqiiéncia de tal fato, foram desenvolvidas vérias teses restringindo o
acance do Direito Constitucional ao direito privado. E interessante destacar entre estas,
por que relacionada com a tese objeto deste trabalho, a teoria da aplicabilidade indireta dos
direitos fundamentais no campo jurigeno dos particulares que, como se vera de forma mais
detahada no segundo capitulo, de certo modo, procura compreender o direito

congtitucional através das clausulas gerais do direito privado.

capitalista. In: FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justica
na reestruturacdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.

4 Wilson Steinmtz quando descreve sobre como entende ser descipienda as concepcdes tedricas que
nortearam historicamente o direito publico e o direito privado, segundo Steinmtz o que deve preponderar é a
primazia do principio da supremacia da Constitui¢do, a posicdo dos direitos fundamentais na Constituicao.
Mas de qualquer sorte, ndo descarta a possibilidade de que o problema e as possiveis respostas do ingresso
dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares devam ter uma re-interpretagcdo e andise, ao
longo da histéria, da dicotomia relagéo entre o publico e o privado. Para tanto, a vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais, Sdo Paulo: editoraMalheiros, 2004, p.28.
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No segundo capitulo, sera exposta toda a discussao doutrinéria a respeito do tema
utilizando-se do método da comparacdo do direito, para analisar todo o inicio e 0
desenvolvimento deste debate juridico que se intensificou muito na Alemanha, por
exemplo. Em consequiéncia de tal fato, foram desenvolvidas vérias teses restringindo o

alcance do Direito Constitucional ao direito privado.

No terceiro capitulo, inicialmente, veremos a importancia do moderno principio
de interpretacdo da forca normativa da Constituicdo. Buscar-se-a, também, demonstrar que
em face de tamanhas desigual dades sociais e violéncia aos direitos fundamentais existentes
nos paises pobres ha a necessidade de revermos a compreensdo do direito atual para
partirmos em diregdo a uma hermenéutica compativel com o modelo de constituicdo

dirigente que vise a cidadania e a democratizacéo do direito.

Sera necessario, iguamente, examinar algumas questdes ligadas ao tema nos
tribunais brasileiros, onde existe certa relutancia em aplicarem se os direitos fundamentais
catal ogados em nossa Carta Politica de forma direta e até indireta nas relacdes privadas.

Temos a intencdo de demonstrar, a0 longo do texto, o que nos parece
fundamental: a necessidade de que o ordenamento constitucional democrético seja protetor
de seu povo, tanto de ameagas de entes publicos quanto privados, razéo pela qual podemos
dizer que ndo tivemos uma preocupacdo exacerbada de que as decisdes colacionadas ao
texto tenham seguido um viés do direito civil especificamente, podendo envolver outras

searas do direito e até mesmo quica rel agdes estabel ecidas entre Estado e Cidadaos.

Em face do que ficou acima exposto, ndo temos interesse em diferenciar os atores
estatais e ndo-estatai s (digamos em um sentido tecnicista) para efeito de vinculagdo ou néo

aos direitos fundamentais. Isto é excluindo-se a Unido, Estado e Municipios com 0s seus

® Esta construcédo do direito privado ao longo de toda a sua trajetéria em métodos de subsuncgao |6gico-formal
demonstra-ser inoperante quando da andlise de casos concretos mais complexos. Para citarmos apenas alguns
exemplos do direito brasileiro deste modelo hermenéutico tipicamente engessador do poder judiciario, temos
0 artigo 126 do Cddigo de Processo Civil brasileiro: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.” E, de outro lado, a prépriaLei
de Introducdo ao Cadigo Civil, no seu artigo 4, que, dispondo que no caso de omissdo dalei, o juiz decidirdo
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito. E bom lembrar que tramita no
Senado Federal o Projeto de Lei 00074 / 2006, cujos fundamentos séo adequar aLei de Introducéo ao Cédigo
Civil Brasileiro a Carta Constitucional de 1988 e os principios gerais do novo Codigo Civil que buscou uma
nova operabilidade e uma preocupagdo maior com 0s sujeitos de direito quando comparado com o Cédigo de
1916. No entanto, referente ao dispositivo declinado, absolutamente nada foi alterado pelo |legislador.
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poderes pertinentes especificos, os demais sdo tidos a priori como particulares, aliés,

posic3o esta defendida por Daniel Sarmento a qual comungaremos no transcorrer do texto®.

Em fim, tentaremos descobrir se é possivel a Constituicdo incidir ou ndo no

direito privado e em que grau se datal influéncia.

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p.
314..



15

2 A EVOLUCAO HISTORICA DOSMODELOSDE ESTADO.

2.1 A pré-historia dos direitos fundamentais.

E bom destacar que para o perfeito entendimento da doutrina liberal — no periodo
do triunfo do liberalismo, o das grandes declaracdes de direitos — algumas questdes
historicas sdo importantes e, por isso, ndo podem ser omitidas. Isto implica tecer algumas
consideracOes sobre o0 periodo da idade medieval e acerca dos primeiros modelos estatais,
de forma absol utista.

Os antecedentes a concepcdo jusnaturalista sdo tidas comumente pela doutrina
contemporanea como sendo a “pré-histéria’ dos direitos fundamentais, como assegura
Sarlet. Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens
encontram suas bases na filosofia classica, especialmente no modo de pensar cristdo e da
prépria visdo ideoldgica greco-romana. Veja-se a proposito o que diz o proprio autor a

este respeito:

Ainda que consagrada a concepcdo de que ndo foi na antiglidade que
surgiram os primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira é a
constatacéo de que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia,
nos legou agumas das idéias-chave que, posteriormente, vieram a
influenciar diretamente 0 pensamento jusnaturalista e a sua concepcéo de
gue o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos
naturais e inalienaveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser
denominada, consoante ja ressdltado, de "pré-historid’ dos direitos
fundamentais. De modo especial, os vaores da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram suas raizes
na filosofia classica, especiamente na greco-romana, e no pensamento
cristdo. Saliente-se, aqui, a circunstancia de que a democracia ateniense
constituia um model o politico fundado na figura do homem livre e dotado
de individualidade. ’

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 44.
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Se por um lado n&o foi na Antiglidade que surgiram os direitos fundamentais, néo
€ menos verdade, por outro, conforme ficou acima exposto, que a filosofia e a religido
deste periodo influenciaram sobremaneira para que mais tarde adviesse a concepcao
jusnaturalista, cujos pressupostos séo 0s de que 0 homem é sujeito de direitos indeléveis e

sua dignidade é fendmeno natural e se impde.

Primeiramente ha de se comentar os acontecimentos que acentuaram a crise de
ruptura da sociedade agricola moldada pela descentralizacdo do poder politico social
(feudalismo), comecando ali a surgir os idedrios de um novel modelo de Estado e uma

inicial preocupagdo com os direitos do homem.

N&o ha, por ora, nestas primeiras consideracdes — ligadas a0 medievo — uma
preocupacao de extrair elementos diretamente relacionados, como a garantia de direitos e
equilibrio das relagbes privadas, mas sim trazer alguns fatos que repercutiram nessas novas
filosofias, garantindo maior ou menor poder — liberdade —aos individuos. Assim, traremos
alguns fatos politicos e econémicos que influiram, em nossa opinido, de forma incisiva ao
modelo libera de Estado. 8

Pode-se dizer que a crise agricola advinda da mé& conservagcdo dos solos e da
caréncia de adubos organicos resultou na ruptura de um dos principais baluartes
norteadores da economia desse sistema feudal que era a producéo agricola, presente em
cada feudo. Além disso, a falta de técnicas de higienizacdo do armazenamento dos
produtos, provocada pela auséncia de uma verdadeira ciéncia agricola naquele estagio da
humanidade, comegou a criar problemas de salde de propor¢des gigantescas. Assim,
depara-se a civilizacdo européia daguela época com a peste negra, a qua foi o
acontecimento mais traumatico do século X1V, entre 1348-50, que colaborou intensamente

para o enfraquecimento do sistema de descentralizacdo do poder politico-econémico em

8 Fabio Konder Comparato destaca a importancia da Magna Carta, datada em 15 de junho de 1215, a qual

garante aliberdade daigreja e da nobreza, limitar o poder do monarca e possibilitando o direito de resisténcia
ao abuso do monarca, sobretudo quando do desrespeito a posse o direito individual, mas que, segundo o
autor, trouxe uma pedra angular para a construgdo da teoria moderna de democracia que era a limitac&o do
poder por parte dos governantes, diz o autor: “Aliés, a Declaragdo final da primeira cladusula, segundo a qual
o rei e seus descendentes garantiriam para sempre, a todos os homens livres do reino, as liberdades a seguir
enumeradas, representou o primeiro passo para a superacéo oficial das divisdes estamentais, pois 0 que conta
doravante é, fundamentalmente, o status libertatis, independemente de qualquer outra condicdo pessoal.

Gragas a essa primeira limitagdo institucional dos poderes do rei, pode-se dizer que a democracia moderna
desponta em embrido nesse documento do século XI1I. Nada a ver, obviamente, com a demokratia grega.
Esta se caracteriza, com efeito, pela soberania popular ativa, com o demos exercendo conjuntamente as
funcbes legislativa e judiciaria, além da tomada das grandes decisdes politicas, com a paz e aguerra. ” In: A
afirmagéo histérica dos direitos humanos. So Paulo: Saraiva, 2005, p.78.
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voga até entdo na Europa. Este raciocinio pode ser corroborado facilmente porque esta
epidemia, como noticia Luiz Roberto Lopez, redundou no falecimento de mais de 40% -
quarenta por cento — da populacdo européia da €época, 0 que acarretou em termos
percentuais, como menciona o autor, numa dizimagdo de vidas em um periodo muito curto

de tempo, superior & gerada pelas duas grandes guerras do séc. XX somadas. °

Tal stuagdo levou a uma grandiosa modificagdo econdmica e cultural na
sociedade do velho continente. Em consequéncia disto, comeca haver a substituicdo do
labor campesino por uma relagdo econémica baseada nos pagamentos em espécie
monitorizados, a qual transformou a condi¢cdo dos antigos servos para uma nova realidade,
a de rendeiro. Por causa deste fenbmeno a sociedade da idade média deteriorouse aos
poucos, para logo transformar-se em um novo modelo sécio-econdmico, como ensina Luiz
Roberto Lopez, que assim leciona: “ Surgindo, aos poucos, a distingdo entre rendeiros ricos,
precursores de um incipiente capitalismo agr&rio, e rendeiros pobres, tendentes a se

transformarem em assalariados agricolas’. °

Tal evento ainda resultou na venda das propriedades dos rendeiros pobres para 0s
grandes mercadores das cidades, nas quais se instalaram os rendeiros ou proletarios rurais.
Esta monetarizacéo das obrigagtes feudais e a substituicdo da relacdo senhor/servo pelo

modelo senhorio/rendeiro, foram evidentes sintomas de uma grande transicéo social.

No plano juridico, por sua vez, viu-se neste periodo a predominancia do direito
privado em face do direito publico. O Ultimo demonstra-se praticamente inexistente
naguele decorrer da historia, pois as relagdes travadas no sistema feudal aconteciam no
ambito das propriedades dos grandes latifundiarios, nos fundamentos de cada feudo numa
relagdo eminentemente particular. 12 Essa prevaléncia do direito privado n&o implicava, por
obvio, na hegemonia dos ideais individualistas do modelo liberal, ou dos pressupostos do
jusnaturalismo que surgiriam séculos mais tarde, como os elementos precursores do Estado

moderno. 13 Pelo contrério, este dominio do direito privado sobre o piblico, aconteceu em

°® LOPEZ, Luiz Roberto. Histéria da América Latina. Porto Alegre, Mercado Aberto, 1986, série revisio, n.
21, p.10.

0 0op. cit., p.11/12

" LAFER, Celso. A Reconstrucgo dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p.p 125
126.

12 SARMENTO. Daniel. Org. Interesses plblicos versus interesses privados; Desconstruindo o principio de
Supremacia do Interesse Plblico. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p.34.

13 |dem, ibidem, p.p.34/35 A prevaléncia do privado sobre o publico ndo se explicava aqui pelo
individualismo, cujo florescimento dar-se-ia apenas séculos depois, com o advento do Renascimento e da
ilustragdo. Ela devia-se antes ao sistema econdmico feudal, como mencionado, e também ao exacerbado
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decorréncia da propria estrutura do sistema autdbnomo de cada feudo e, também, pela
multiplicidade do poder que os permeou. Mantendo a mesma direcéo de idéias, constata-se
gue de uma maneira geral, havia no feudalismo uma pluralidade de pretensos governos,
nos quais a soberania era disputada entre aigreja e os senhores feudais, nas corporagdes de
oficio, nas cidades, etc. 4-1° Neste periodo medieval, via-se a supremacia do privado,
fundado no direito natural e consuetudinario, a qual advinha certamente da influéncia da

economia dos feudos e do pluralismo politico reinante até aquele instante.

Inicia-se a partir de entdo os idearios de um novel modelo de governo, cujos
objetivos seriam combater os grandes proprietarios de terras, que eram o grande estorvo da
nova estrutura politica republicana e, portanto, repelir o sistema de descentralizacdo de
poder.

Entretanto, para que possamos entender a l6gica do Estado liberal, ndo olvidados
em descrever a priori alguns fatos historicos que contribuiram para o desenvolvimento dos

direitos dos individuos em face do Estado.

Seguindo este rumo, breves consideracdes serdo descritas do periodo medieval,
enfatizando-se, sobretudo, o grande poder dos proprietarios de terras e demonstrar

brevemente que prevalecia na idade média a fragmentacéo do poder politico nos feudos.

Por outro lado, ao revés, os idearios do absolutismo sondavam na derrubada desta
forma descentralizada de poder, trazendo alguns pensadores da época que propughavam
por esta nova forma de poder — agora ao poder de um monarca — enfatizando-se as teorias
de Maquiavel e Thomas Hobbes, sem desdouro aos demais pensadores, mas como ja foi
dito objetivando apenas buscar um liame t&0 necessario a pré-compreensdo da nova visao

iluminista que comega a advir na Europa.

Os fundamentos que guiavam essa visdo de Estado baseavamse no motivo

pluralismo politico, caracterizado pela auséncia de poderes soberanos e pela completa dispersdo da
autoridade por multiplas instancias como algreja.

14 Op. cit. SARMENTO, Daniel. Org. Interesses publicos versus interesses privados: Desconstruindo o
?rincipio de Supremacia do Interesse Publico, p.34.

° Conforme Bobbio, quando da analise dos pressupostos histéricos e das relaces entre direito natural e
direito positivo, destaca que: “Na idade Média, ao contrério, a relagdo entre as duas espécies de direito se
inverte; o direito natural é considerado superior ao positivo, posto seja 0 primeiro visto ndo mais como
simples direito comum, mas como norma fundada na prépria vontade de Deus e por este participada a razéo
humana ou, como diz Sdo Paulo, como a lei escrita por Deus no coracdo dos homens. Esta concepgéo do
direito natural encontra sua consagracao oficial na definicdo que lhe é dada no Decretum Gratiniani (que éa
primeira grande recensdo de direito candnico, e que constituira posteriormente a primeira parte do Corpus
juris). BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito. Traducdo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.Rodrigues .S&0 Paulo: icone,1995,p.27
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segundo 0 qual a sociedade precisava manter sua seguranca e ordem a qualquer custo.
Desta forma, podia o Estado, valendo-se até da violéncia contra 0s seus governados, cobrar
tributos para a mantenca dos seus sustentacul os (seguranca e ordem publica). Tal conduta
estatal também foi fundamentada nos ideais de Maquiavel'®, o qual foi um dos grandes
idealizadores desse novo viés de modelo estatal. E indubitavel que Nicolau Magquiavel,
tedrico republicano, propugnou em suas obras que mediaram os séculos XV e XVI, vérias
teorias direcionadas a retomada de poder — centralizagdo do poder — No entanto, duas das
suas teorias sdo fundamentais para a doutrina politica, uma vez que demonstram
claramente a ruptura com o sistema feudal, a saber: a teoria dos homens e a teoria do

Estado, expostas a seguir.

Na concepcdo maquiavélica da teoria dos homens encontra-se uma das suas idéias
mais conhecidas, a de que 0s homens sd0 maus, por natureza, como ele proprio escreveu:
“levianos, cobardes, ingratos, cruéis, negligentes, maldosos, estlpidos, invejosos. E preciso
estar sempre preparado para tudo, isto é, para o pior, daparte deles.” . Vistos desta forma,
0s homens, em face das caracteristicas descritas por Maguiavel, necessitam de uma mao
firme para guiéa-los, conciliando, pois, a sua teoria pessimista da natureza humana com

outra das suas teses a teoria otimista dos grandes individuos. 8

E importante trazer a visdo do tedrico renascentista no que tange a teoria do
Estado, 0 qua repele radicalmente os paradigmas das sociedades feudais baseados na
descentralizacdo de poder e no desprestigio de um poder republicano centralizado. Para
ele, a Unica forma possivel de prevalecer & ordem seria com a introducdo de um governo
monarquico, cujos objetivos seriam combater os grandes proprietérios de terras, que eram
0 grande estorvo da nova estrutura politica republicana por ele desenvolvida. Convém
transcrever in litteris esta preocupagao, que resume bem a reviravolta — copernicana pode-
se dizer — do pensamento politico proposta nos moldes defendidos pela concepcéo

magquiavélica

16 Daniel. Org. Interesses puiblicos versus interesses privados: Desconstruindo o principio de Supremacia do
Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, pp.34/35.

" MOUNIN, Georges. Maquiavel. Biblioteca Basica de Filosofia, n. 25, Sdo Paulo: Livraria Martins Fontes.
Tradutor Joaquin Jodo Coelho Rosa, p 25.

18 |bidem, pp.25/26
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O que é feudalidade? Para explicar o que entendo por cavalheiro, direl
gue se chamam assim todos os que vivem sem fazer nada, do produto das
suas propriedades e que n& se ocupam nem da agricultura nem de
qualquer outro oficio ou profissdo. Tais homens sdo perigosos em
qualquer republica e em qualquer Estado. Mais perigosos ainda séo
aqueles que, além das suas posses em terras, tém também castelos onde
comandam e stbitos que Ihes obedecem. O reino de Napoles, o territorio
de Roma, a Roméania e a Lombardia abundam destas espécies de homens,
por iss0 nunca se formaram nessas provincias qualquer republica,
qualquer estado livre, povoadas que s&o por esses inimigos naturais de
toda a sociedade politica razoavel. Seria mesmo impossivel estabelecer ai
uma republica. O Unico modo de fazer ai reinar qualquer ordem seria
introduzir o governo monarquico. Com efeito, nos paises onde a
corrupgao é téo forte que as leis ndo a podem deter, é necessério, ao
mesmo tempo, instituir uma for¢a mais forte, isto € um rei com méao de
ferro e que exerca um poder absoluto que ponha freio a ambicéo de uma
nobreza corrompida. *°

Sem prejuizo do que foi exposto, sabe-se que com a doutrina de Maguiave inicia-
se um movimento politico-filosofico visando a estruturacdo do monopdlio do poder
politico-econdmico da sociedade, fundamentado essencialmente na figura do principe, o
qual dispunha, nesta tese, de um poder total paraintervir na esferajuridico-patrimonial dos
seus suditos, inclusive, podendo, quando houvesse necessidade, intervir plenamente no
plano juridico e revogar os preceitos legais a seu bel prazer. Alias, Fabio Konder
Comparato sintetiza bem os ideérios do burocrata Florentino: “a concepgdo de que, na vida
politica, a importancia dos fins a alcancar justifica 0 emprego de quaisquer meios, desde

que eficazes’. %°

Continuando na mesma ordem de idéias, é interessante destacar, outro importante
pensador do absolutismo, Thomas Hobbes, que, no século XVII, publicou duas obras. O
Leviatd e Sobre o Cidaddo — fundantes para consolidar os idearios da teoria moderna de
Estado, esta por sua vez, representada na pessoa de um soberano, bem ao estilo do Estado
Absolutista. 2! Para esta 6tica de Estado os homens ndo podem viver cada um por s s6, até
porgque sd0 mesquinhos e individualistas por natureza, 0 que impunha para o autor,
segundo a sua concepgdo, que eles renunciassem as suas liberdades naturais, delegando a

um soberano o poder de decidir sobre tudo que diz respeito a vida social. Este homem

9 Op. cit. p.p 62/63

20 COMPARATO, Fébio Konder. Etica: Direito, Moral e Religid no Mundo Moderno. S Paulo:
Companhia das L etras, 2006, p.155.

2L | EAL. Rogério Gesta. Teoria do Estado Cidadania e Poder Politico na Modernidade. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2001, p.66.
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artificial, mais forte politicamente que todos 0s outros e capaz de assegurar a paz
necessaria para todos, deveria estar munido de grandes e incontestaveis poderes, para que
ele pudesse, aparelhado por uma forca publica forte, manter a ordem politica e a
organizagdo centralizada do Estado (em oposi¢do a todas as caracteristicas do feudalismo),

sem a preocupacdo com a luta pela sobrevivéncia contra um rival com semelhante forca de
COerGao.

De forma sucinta 0 que se busca no texto € bem trazer a lume o fildsofo inglés
Thomas Hobbes devido a sua importancia nos estudos desse modelo de poder. Assim, com

o intuito de sintese, a teoria hobbes ana assenta-se:

A teoria do Estado de Hobbes é a seguinte: quando os homens primitivos
vivem no estado natural, como animais, eles se jogam uns contra 0s
outros pelo desgjo de poder, de riquezas, de propriedades. E o impulso a
propriedade burguesa que se desenvolve na Inglaterra. “homo honini

lupus’, cada homem é um lobo para 0 seu préximo. Mas como, dessa
forma, os homens destroemse uns aos outros, eles percebem a
necessidade de estabelecer entre eles um acordo, um contrato. Um
contrato para congtituirem um Estado que refreie os lobos, que impega o
desencadear-se dos egoismos e a destruicdo mitua. Esse contrato criaum
Estado absoluto, de poder absoluto (Hobbes apresenta nuangas que
lembram Maquiavel). *

E bom lembrar que a teoria hobbesiana trazia no seu bojo, também, uma busca na
unidade politica da Europa em face das constantes guerras civis que aconteceram neste
periodo. Tal fato — estado de guerra permanente — deu-se apds a ruptura com monopodlio
dos idearios da cristandade em face da reforma protestante do inicio do século XVI. Antea
tais acontecimentos era necessario buscar uma nova visao voltada agora a harmonia com o

mundo ético e seus principais baluartes: areligido, amoral e o direito.

Observa-se que esta busca pelo poder estatal absoluto foi a mola propulsora para

que se sucedesse uma viravolta filosofica rumo ao predominio da autoridade publica sobre

22 GRUPPI, Luciano. Tudo Comegou com Maquiavel. Traducso de Dario Canali, 162 edicgo. Porto Alegre:
L&PM, 2001, p.14.
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a vontade dos particulares. 2> Devido a isso, surge o Estado absolutista, o qual busca um
novel espaco, este condizente com as necessidades de uma ordem socia unitaria construida
por um governo central forte, o que de um modo geral, levou a autoridade publica insurgir-
se contra a liberdade dos seus stiditos. Esta opresséo da liberdade da comunidade, com o
tempo, provoca reacfes da mesma, na direcéo de conter os abusos indesegjaveis do monarca

exageradamente poderoso.

2.2 DoModeodeEstadoLiberal.

Com o transcorrer da historia, surgem os idearios liberais os quais defendiam a
necessidade ur gente do término das benesses politico-econdmicas concedidas em excesso
ao principe e a garantia dos direitos do homem em prol da seguranca juridica, t&o
necessaria a visdo econdmica nos moldes capitaistas, proprios da ascensdo da burguesia
em substituicdo a nobreza, evento que comega, a partir deste marco, a aflorar. Isto se dg,
principamente, pelo motivo de que, somente assim, poderia haver para a classe burguesa
em ascensdo, a estabilidade compativel com a solidez de seus negdcios privados, os quais

ndo podiam ser repentinamente alterados pelo poder monarquico do rei.

Por causa do descrito supra, ja a partir dos seculos XVII e XVIII, a filosofia
termina por forjar, culturalmente, novos ideais de liberdade. Por isso, advém, a partir de
entdo, concepcdes universais de direitos do homem, de esséncia liberal. Dali em diante, 0
Estado passa a ser engenhado e reconhecido como coadjuvante, ndo mais desempenhando
papel principal como na era do absolutismo, mas exercendo um poder politico limitado
pelos direitos individuais dos liberais. Por conseguinte, ele “ndo € mais fim em s mesmo e
sim meio para acancar fins que s30 postos antes de sua prépria existéncia” 2* No plano
histérico é inegavel gque essas teorias, consubstanciadas em um novel modelo estatal, foram

formalizadas em documentos escritos na Declaragéo dos Estados Norte-americanos e, logo

23 SARMENTO, Daniel. (org) Interesses ptblicos versus interesses privados: Desconstruindo o principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p.35.
24 Op. cit. BOBBIO. Norberto. A Erados Direitos. Rio de Janeiro: Campus, p. 29.
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em seguida, pela Revolucao Francesa de 1789. % Erguem se os idedrios do direito natural e
do humanismo calcado na supressdo de antigos deveres para com o Estado e no
estabelecimento de direitos inviolaveis em beneficio do homem frente & autoridade do
poder publico. Percebe-se que as aspiracdes da classe burguesa tomam determinada forma,
consolidando-se através da garantia da propriedade, nos moldes concebidos pelo direito
romano, fortalecendo-se com isso 0 comércio, e pondo termo aos encargos exacerbados
aos possuidores de titulo dominial®® Neste contexto, justificaramse tanto politicamente
como filosoficamente, o juizo de liberdade e igualdade formal com um minimo de

intervencionismo Estatal, elementos preconizadores da consciéncia liberal®’.

Sabe-se que dois s&o os fatores aos quais estdo fortemente ligadas as causas dessa
nova modificacdo do modelo politico e estatal, fundada agora numa maior liberdade dos
particulares, com a demarcacdo rigida dos poderes estatais e dos meios de a sociedade

burguesa praticar os atos de comércio, naforma livre modelada pelo capitalismo.

O primeiro dos fatores, no plano politico-jurigeno, vinculowse aos direitos
humanos e a doutrina da divisdo dos poderes em executivo, legidativo e judiciario, para
impedir as interferéncias politicas e juridicas do Estado na sociedade privada 28, as quais

poderiam ser perigosas para a economia do livre mercado.

O segundo dos fatores foi no campo histérico-cultural, porque o0 mundo estava
impregnado pelas caracteristicas marcantes do mercado capitalista, havendo na época um
endeusamento da propriedade privada e dos bens (projeto econdémico). Isto se sucedeu em
decorréncia de estar a sociedade burguesa em plena hegemonia, o que fornecia a esséncia
socioldgica inerente ao Estado liberal e este, desenhado por aguela, propiciava condicoes
politicas fidedignas ao perfeito desenvolvimento do liberalismo econbmico, quais sgjam: a

formagao de capital e a possibilidade de lucros.

Vé-se que ambas as searas — publico/privado — trazem os seus idearios concebidos

25 1dem, ibidem, p.29

% ARONE, Ricardo: (Org.). Estudos de Direito Civil - Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2004, p.41.

27 Op. cit, ARONE, Ricardo: org. Estudos de Direito Civil - Constitucional. p.42.

2 0O Bill of Rights, na Inglaterra, um século antes, da Revolucdo Francesa, teve uma importancia
fundamental, pois, pela primeira vez, desde o seu surgimento na Europa renascentista, combateu o regime da
monarquia absoluta, no qual todo poder emanado rei e em seu nome é exercido. A partir de 1689, os poderes
de legislar e criar tributos j4 ndo sdo prerrogativas do monarca, mas entram na esfera de competéncia
reservada do Parlamento. Além disso, representou a institucionalizaggo da permanente separagéo de poderes
no Estado. Para tanto: Fabio Konder Comparato. A afirmagado histérica dos direitos humanos. So Paulo:
Saraiva 2005, p.p.90/94.
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no zelo pelas liberdades privadas dos individuos, bem como no reconhecimento de que o
Estado era o advers&rio destas garantias individuais. Por isso, deveria ficar proibido de

praticar qualquer agressao a direito individual resguardado aos sujeitos/cidados.

Nota-se com isso a formaizagdo — politico-juridica — dos direitos humanos foi
sendo organizada no seio da sociedade, o que ocorreu em meados do século XV e século
XVI, respectivamente. Ela foi sendo moldada simultaneamente com o desenrolar da
realidade social e, em consequéncia disto, foi submetida a elementos politicos que
concorreram para a sua inser¢do no Direito Positivado, enfatizando-se, neste propdsito, a
importancia das DeclaracBes de Direitos do Povo de Virginia de 1776%°, a da
Independéncia dos Treze Estados Unidos da América, de 1776 e a Declaragdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.

E inegavel que, de uma maneira geral, as constituicdes liberais viam o Estado
como o opressor dos direitos fundamentais das pessoas, ou sgja, havia uma preocupacao
em afirmar o valor dos direitos fundamentais perante o Estado. *° Constata-se no meio
disto tudo a positivacdo juridica do liberalismo, no fato de que as constituicdes deste

periodo condensam um minimo de intervencao nas relagdes econdmicas, ou sgja, abstendo-

29 A primeira utilizagdo consegiiente do conceito de povo como titular da soberania democrética, nos tempos
modernos, aparece com 0S horte-americanos. Antes mesmo da declaragdo de independéncia que, “por
respeito descente as opinides do género humano” principiava dando as razdes pelas quais“ um povo vé-sena
necessidade de romper os lagos politicos que o ligaram a outro”. Thomas Jefferson atribuiu ao povo um papel
preeminente na constitucionalizagdo do pais. Ao redigir o projeto de Constituicdo de Verginia no primeiro
semestre de 1776, propds que essa lel suprema, apods declarar caduca a realeza britanica, fosse promulgada
“elaautoridade do povo”. In: Friedrich Muller. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. Trad.
Peter Naumann e Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 15

30 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra, Portugal: editora
Almedina, 2003, p. 109 “As constituicdes liberais costumam ser consideradas como «cddigos
individualistas» exaltantes dos direitos individuais do homem. A nog¢ado de individuo, elevado a posicéo de
sujeito unificador de uma nova sociedade, manifesta-se fundamentalmente de duas maneiras: (1) a primeira
acentua o desenvolvimento do sujeito mora e intelectual livre; (2) a segunda parte do desenvolvimento do
sujeito econémico livre no meio da livre concorréncia. A consideragdo do individuo como sujeito da
autonomia individual, mora e intelectual (esséncia da filosofia das luzes), justificard a exigéncia
revolucionaria da constatagdo ou declaracdo dos direitos do homem, existentes a priori. O sentido destas
declaracBes ndo se reconduzia a reafirmagdo de uma teoria da tolerancia, ou seja, de apelos morais dirigidos
ao soberano, tendentes a obter garantias para os subditos. A tolerancia ficava sempre no dominio reservado
do soberano e, consegquentemente, na sua completa disponibilidade. As declaragdes dos direitos v8o mais
longe: os direitos fundamentais constituem uma esfera prépria e autbnoma dos cidaddos, ficam fora do
alcance dos ataques legitimos do poder e contra o poder podiam ser defendidos. A segunda perspectiva do
individualismo, directamente mergulhada nas doutrinas utilitaristas, conduz-nos ao individualismo
possessivoou proprietarista : o individuo é essencialmente o proprietario da sua propria pessoa, das suas
capacidades e dos seus bens, e dai que a capacidade politica sgja considerada como uma invencdo humana
para proteccdo da propriedade do individuo sobre a sua pessoa e 0s seus bens. Consegquentemente, para a
manutencdo das relagdes de troca, devidamente ordenadas entre individuos, estes eram considerados como
proprietérios de si mesmos. Trata-se, no fundo, do individualismo ideol 6gico do liberalismo econémico.”.
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se 0 poder publico de se ingerir nas relagdes de propriedade, liberdade de profissdo,

liberdade de industria e comércio. **

Todavia, este enfraquecimento do poder estatal tornouse prética exacerbada, o
que acabou por transformar as relacOes entre os particulares. Assim, essas relacdes
tornaram-se sustentadas nos ideais do jusnaturalismo classico, eis que o liberalismo era
avesso a regulamentagdes juridicas nas quais o Estado interferia na ordem econémica.
Ent&o o direito privado ficou substancialmente restrito ao principio pacta sunt servanda, o
qual ndo oferecia defesa aos particulares quando estes eram oprimidos pelos outros
particulares. N& ha de se estranhar, portanto, que esta protecdo ndo fazia parte destas
cartas politicas, a ndo ser de forma excepciona e subsidiaria. As normas congtitucionais
daquele periodo — paradigma do Estado de Direito — ocupavamse das relacfes privadas
apenas para tutelar a autonomia privada relativamente a possiveis interferéncias estatais,
proclamando, por exemplo, a inviolabilidade da propriedade (art. 17 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do cidadao, de 1789, arts, 1°, n. 2, e 16°, da Constituicéo Francesa de
1791).

Isto acabou produzindo uma situacdo na qual o direito civil detinha autonomia
total nas relagbes privadas, repelindo, de regra, qualquer regulacdo intervencionista da
constituicdo ou do governo nos direitos naturais de liberdade dos individuos. Dito de outro
modo, percebe-se que, neste periodo, os codigos eram vistos como completamente imunes
a intervencdo estatal. Isto ocorreu porque o Direito Constitucional, de regra, se prestava
apenas para chancelar a liberdade soberana dos pactos g ustados pelos sujeitos. Havia uma
clara distincéo e separacdo do direito publico/constitucional em face do direito privado.
Insra-se aqui o forte nexo existente, como veremos no proximo capitulo, deste paradigma
liberal com as teorias que negam a possibilidade de ingresso da Constitui¢cdo nas relagbes
confeccionadas por particulares. Os adeptos desta concepcdo defendem que aincidéncia do
direito constitucional sem a intermediagcdo do legislador ordinario traria sérios riscos a
autonomia da vontade e, por consequiéncia, desfigurando, por completo, o direito privado.

Por estas razdes, no campo privado, o codigo civil desempenhava o papel “de

32

congtituicdo da sociedade civil”, e entendiase que as relacbes entre particulares

definiam-se nos ideais do jusnaturalismo classico, este calcado na absoluta autonomia dos

31 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra, Portugal: editora
Almedina, 2003, p.110.

32 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p.
27.
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sujeitos em contratar e na imutabilidade destas avencas. Protegiamse unicamente as
propriedades privadas, contudo com absol uta despreocupacdo com 0s lagos sociais ou com

a personalidade humana. =3

Com o passar do tempo chegouse a conclusdo filoséfica consoante a qual os
objetivos precipuos do liberalismo capitalista, 0s quais se preocupavam somente com 0s
particulares individualmente, comecam a ruir quando definidos na maioria dos Codigos da
época.

Ta constatagdo gerou um pensamento através do qual ndo se buscava apenas
impedir que o Estado interviesse nos negocios, mas se via que os idedrios da concepcao
jusnaturalista tornavamse perigosos para o capitalismo e, portanto, indteis aos interesses
de uma poderosa classe politica burguesa em ascensdo. Assim, 0 que se buscava agora era

a previsibilidade do direito, a seguranca juridica das relages. 3*

Em decorréncia deste modo de pensar, inicia-se a busca da seguranca juridica e,
com isso, aparece o positivismo juridico (escola exegética), que se originou na Franca. Ele
comega a obter imenso sucesso e a se expandir por Varios paises europeus. De toda forma,
com o0 surgimento do positivismo, via-se nele um instrumento extremamente Gtil aos
capitalistas, porque, como ja foi demonstrado alhures, ele aliou a absoluta autonomia do
direito civil em face das Constituicdes a previsibilidade e seguranca juridica tédo necessaria
a0 capitalismo em ascensdo. O direito codificado formamente legidado e escrito
(positivado) alcanca um forte prestigio mundo afora, ainda que, excepcionamente, como
faz questéo de lembrar Bobbio, o Cadigo Civil Austriaco de 1811, no seu artigo 71, previa,
no caso de lacunas da lel, a possibilidade do hermeneuta valer-se do direito natural para

suprir as imprecisdes da(s) norma(s) juridica(s). *° Entéo:

33 |dem, ibidem, p. 28 “Nessa dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do
par, o que decorria da afirmagdo da superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Como
afirmou Canotilho, no liberalismo cléssico, "o homem civil precederiao ‘homem politico” e o burgués estaria
antes do cidaddo. Esta compreensdo fundavase sobre premissa antropolégica clara: o individuo era
compreendido como um &tomo social, uma “moénada ensimesmada’ como ironizou Karl Marx, e a sociedade
como o l6cus da livre concorréncia entre estes individuos, que mantinham entre si relagdes do tipo contratual.
Os lagos sociais e os vinculos comunitérios eram negligenciados e considerados como elementos secundérios
da personalidade humana. O homem, ao qual se referiam as constitui¢des e os codigos, era quase uma
abstracdo metafisica, um ser desenraizado, e ndo a pessoa concreta, historicamente situada, portadora de
anseios e necessidades reais...” .

34 Nesse sentido. BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico. Licoes de Filostfica do Direito. Traducgo e
notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.Rodrigues. S0 Paulo: icone, 1995. p.p 78 a 89.

%5 Bobbio, Norberto. O positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducdo e notas: Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 43/44.
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Esta concepcéo do direito natura como instrumento para colmatar as
lacunas do direito positivo sobrevive até o periodo das codificactes, e
mais, tem uma extrema propagacéo na propria codif icagdo. No artigo 71
do Codigo Austriaco de 1811 estabelece que sempre que um caso hao
puder ser decidido com base numa disposicdo precisa de lel, nem
recorrendo a aplicacdo analdgica, dever-se-a decidir segundo os
principios do direito natura (diferentemente €, em contrapartida, como
veremos, a solucdo do Cédigo de Napoledo, de que teve origem 0 mais
rigoroso positivismo juridico.

Porém, o que terminou por triunfar foi o direito redigido de forma detalhista,
praticamente exaustivo, pelo qual se pretendia valorizar 0 maximo possivel ao principio da
certeza do direito, coisa politicamente desejavel pelos capitalistas liberais. Cumpre aqui
destacar, a titulo de amostra, algumas codificacbes que seguiram este viés, ou sgja, da
completude dos Codigos e da idéia de previsibilidade “quase absoluta” destas |legislacbes
ordinarias. Nesse sentido, eram as disposi¢oes do Codigo da Franca e o Cédigo Civil
Italiano do século XI1X, os quais buscavam, também, evitar que o intérprete interferisse no
direito, ou sgja, este deveria fazer uma hermenéutica fundada unicamente na concepcéo da

subsuncao do direito, inspirada na idéia de exatiddo destes diplomas de direito civil.

Embora ndo sgja objeto deste texto o estudo de questdes pormenorizadas de cada
legidacdo, vale lembrar o Estatuto Civil Napolebnico — Code Napolenon —, que entrou em
vigor na Franca em 1804, como importante influéncia no pensamento juridico moderno e
contemporaneo. A codificagdo napolednica dividia-se em trés partes basilares, as quais
resguardavam: as pessoas, as coisas pertinentes a propriedade; e, por ultimo, os
dispositivos legais voltados a aquisicdo e a transferéncia da Propriedade. Nota-se que o
direito civil, nos moldes napolednicos, dedicava mais de 80% (oitenta por cento) de sua

area de atuacdo a regular relagdes jurigenas voltadas ao direito de propriedade. °

Seguindo ainda os ideais do liberalismo da Revolugdo Francesa, temos o Codigo

Civil da Itdlia de 1865, o qual também possuia 0 seu eixo ho resguardo das glebas rurais e

% Op. cit, Bobbio, Norberto. O positivismo Juridico: Lices de filosofia do direito p.32.
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da propriedade privada, e ocupava todo o arcabouco juridico civil italiano velando para que

o direito de propriedade se consolidasse de forma mansa, pacifica e duradoura.®’

Os cadigos civis deste lapso de tempo traziam como baluartes a propriedade
privada e a preponderancia das relages privadas em face dos interesses publicos. De
qualquer maneira, isto se refletiu no Direito Constitucional, que era essencialmente
formalista, despreocupado com as grandes questdes que afligiam a sociedade, gize-se aqui
a provinda da revolucdo industrial do século XVIII — classe trabalhadora — e que ndo

dispunha de direitos sociais minimos catal ogados nas Cartas Politicas.

As Cartas Consgtitucionais deste periodo continham apenas os instrumentos
estruturais do Estado e buscavam a protecéo das garantias individuais®®; eram, por isso
mesmo, descompromissadas com quaisquer politicas publicas sociais prestacionais de
servigos publicos de atuacdo positiva do Estado, as quais poderiam colaborar para a
melhora da sociedade ou da qualidade de vida das pessoas. As leis constitucionais béasicas
dagueles tempos ndo traziam consigo quaisguer mecanismos de direito tendentes a
modificar a realidade social da época, os quais eram tidos naquela quadra da histéria,
apenas como pegas de retorica, de duvidosa realizacdo ou capacidade de efetividade, ou até

mesmo porque ndo havia interesse em que a situagdo social mudasse.

Mantendo a mesma rota de pensamento, percebemos que a tese da primazia do
privado sobre o publico foi criada ndo apenas sob inspiragdo nos ideais da liberdade, mas
também pela influencia das regras do mercado capitalistay, o qua politicamente
hegeménico fora a pedra de toque dos idearios da classe burguesa em ascensdo desde a
ruptura do modelo estatal absolutista. Viu-se no século XVIII, a busca ce completude
normativa dos Codigos para o deslinde das controvérsias entre os particulares, e a
fortificagdo do poder legidativo pelo intuito politico de que as leis trouxessem certeza ao

direito e se prolongassem por periodo duradouro e indeterminado.

Apés todas estas considerages, de uma maneira geral, podemos dizer que este
paradigma liberal individualista demonstrouse de relevante importancia para o

desenvolvimento tanto tedrico quanto politico do direito, eis que foi e ainda € um dos

37 PERLINGIERI. Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro. Renovar, 2002. p. 4.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relactes entre
particulares. Op. cit. p.p.272/273.
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fundamentos d Estado Congtitucional contemporaneo. Todavia, é inegavel que 0s seus
fins doutrinarios ndo se concretizaram efetivamente, ou sga, os direitos do homem —
objetivo principal do liberalismo filosofico, oriundos de uma redescoberta do humanismo
patrocinada pelo ideério iluministalliberal —, ndo conseguiram implementar-se e realizar no
plano fatico a sua funcéo essencial: propiciar a todo o género humano uma existéncia em
que haja a completa dignidade do homem.

2.3 Do ModedodeEstado Social.

Como se viu no tépico anterior, ndo havia por parte do direito uma preocupagao
maior com os direitos sociais, 0 que acarretou hum desvirtuamento dos objetivos maiores
da filosofia humanista, como, por exemplo, o preceito da igualdade de oportunidades e de
acesso dos homens aos bens econdmicos. A execugdo préatica do recém criado movimento
congtitucionalista, ao final, se afastou dos idedrios de equidade entre os homens e do
resguardo da sua dignidade.

As organizagbes do poder balizaramse em estruturas politicas de direitos e
garantias da liberdade, seguranca pessoa e propriedade privada — dimensdo individual —
valorizando exageradamente a livre iniciativa na ordem econdmica e deixando de lado as
politicas publicas para garantir a igualdade material de todos os cidaddos. Viu-se no topico
anterior que os ideérios de protecdo dos cidaddos em face do Estado, infelizmente, com o
decurso de tempo, ndo sairam do discurso e resultaram, a bem da verdade, no ambito das

relacles privadas, na exploracéo do homem por ele proprio.

A doutrina do liberal, h4 pouco citada, propiciou 0 surgimento de graves
problemas sociais pertinentes a grande parte das pessoas da época. Assim, a maioria da
populagdo — a classe trabalhadora — vivia numa situagdo desesperadora, em condicdes de
miserabilidade, absolutamente sem dignidade, esmagada pelo préprio sistema politico-
juridico em vigor, o qua privilegiava somente o capital e baseava-se no egoismo
individualista — logica do cada um por si. Naguele tempo 0 ser humano que sobrevivia
unicamente de seu préprio trabalho somente poderia contar consigo mesmo, pois o Estado,
na visdo liberal, apenas exercia o papel de Estado de policia, que tinha a funcéo de proteger

os direitos fundamentais dos individuos, a saber: a liberdade, a seguranca e a propriedade.
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Com o transcorrer do tempo, esta triste realidade de opressdo a parcela
majoritaria dos homens da época provocou a reacdo deles através de Karl Marx, o
precursor de um movimento filosofico que revolucionaria, de certo modo, a concepcéo
politica e juridica a partir de entdo, o socialismo marxista. Mas 0 que vem a ser este
socialismo? Na sua filosofia, Marx discursava que 0s lagos comunitarios eram
negligenciados. Ou sgja, afirmava que os instrumentos politicos até entdo utilizados pelo
Estado ndo tinham como meta resolver os problemas das diferencas sociais, da pobreza e
da realidade desumana pela qual passava a maioria das pessoas. Logo, as politicas publicas
nesta direcdo eram ausentes; para ele, o que havia eram subterflgios que desconsideravam
o problema principal da humanidade: a desigualdade social. 3° Isto acontecia, talvez,
porgue o ser humano, incapaz de enriquecer naqueles tempos, era considerado apenas um

objeto sem relevancia nenhuma.

Nesse sentido, ndo passa incélume por Fabio Konder Gomparato, a critica de
Marx aos préprios idedrios da Concepcdo Francesa de direitos do homem, pois ndo
passariam de barreiras ou marcos divisorios entre os individuos — a separagdo burguesa
entre a sociedade civil e a sociedade politica—, conforme a seguir:

Mas ai, como se V&, ja se esta fora do quadro dos direitos humanos,
fundados no principio da igualdade essencia entre todos, de qualquer
grupo ou classe social. Desde 0 seu ensaio juvenil Sobre a Questdo
Judaica, publicado em 1843, Marx criticou a concepgao francesa de
direitos do homem, separados dos direitos do cidaddo, como
consagradora da grande separagdo burguesa entre a sociedade politicae a
sociedade civil, dicotomia fundada na propriedade privada. Os
direitos do homem n&o passariam de barreiras ou marcos divisorios entre
os individuos, em tudo e por tudo semelhantes aos limites da propriedade
territorial. E os direitos do cidadé@o, sobretudo numa época de sufragio
censitério, nada mais seriam do que auténticos privilégios dos burgueses,
com exclusdo da classe oper&ria. Na sociedade comunista, cujas linhas-
mestras foram esbogadas no Manifesto do Partido Comunista, cinco anos
mais tarde, sd os traba hadores tém direitos e sb ees constituem o povo,

titular da soberania politica. 40

Por outro lado, se as idéias de Marx ndo foram imediatamente aceitas pela

sociedade da época, com o transcorrer da histéria os pensamentos e ideais do genia

¥ MARX, Karl. Para a Questdo Judaica: Lisboa: Aante, 1997, p.75.
4% 1n: A afirmacéo Histdrica dos Direitos Humanos. S3o Paulo:Saraiva, 2005, p.176.
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alem&o invadiram o0 mundo e terminaram por, primeiramente, rivalizar com o liberalismo
e, depois, triunfar. 1sso aconteceu porque anos mais tarde o socialismo viria a fazer parte
do conceito do préprio liberalismo e da definicdo moderna de democracia. Todavia, até
chegar nesta fase, 0 socialismo precisou amadurecer; entdo, ndo Seria surpresa que
igualmente ao acontecido com o liberalismo (aparecimento do liberalismo radical) surgisse

um marxismo fundamentalista.

Algumas décadas mais tarde, fruto dessa visdo socialista radical e diferenciada de
poder € que eclodem vérias revolugdes politicas, mais ou menos marxistas, inicialmente na
Russia (1917) e cujo aspecto fundante foi a licitude da grande massa — a coletividade —
apoderar-se dos meios de producdo. ** Estas revolugdes, na verdade, como foram os
primeiros laboratdrios do socialismo moderno, resultaram num socialismo eminentemente
politico, no qual imperava precipuamente a disputa pelo poder e a manutencdo do grupo
hegembnico dos lideres daguele momento na direcdo do Estado comunista. A ideologia
socialista acabou sendo um mero instrumento de conquista do poder estatal, o qual, embora
oferecesse algumas vitdrias para os trabal hadores, perdeu a prioridade dos governos, o que

fez desenvolver em varios Estados comunistas terriveis regimes ditatoriais.

Entretanto, ndo pode ser esquecido o fato de que outros escritores deste periodo ja
propugnavam pela mudanca de modelo estatal, aicercado, agora, na justica socia e na
igualdade material dos individuos e trazendo no seu bojo a efetiva preocupacéo com as
classes sociais menos aquinhoadas e dando suma importancia a dignidade humana. Nota-
se, no entanto, neste novo paradigma estatal, um viés proprio distinto das premissas de

Marx e dos primeiros Estados socialistas.

E relevante render homenagem a alguns destes doutrinadores do século XIX, os
quais sdo justamente lembrados por Daniel Sarmento. Dentre eles se destacam Charles
Fourier, Lovis Blanc e Robert Owen, cuja conviccdo era a de que os individuos
necessitavam de tratamento completamente diferenciado daguele até entéo dispensado pelo
Estado liberal. Para essa corrente juridico-filosofica, a grande massa— a classe proletéaria—
necessita muito ser amparada pelo Estado, sobretudo, na defesa da dignidade humana.

Como exemplos dessa protecéo estatal para com a multiddo de desamparados, temos o

41 HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos. O Breve Século XX, 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Sdo
Paulo Companhia das Letras, 1995, p. 61-62.
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fornecimento de beneficios assistenciais, assim como o principio de protecéo do laborador

nas relacdes de trabalho. #?

Ainda mantendo idéntica diregdo de raciocinio, ha de se ressaltar aimportancia de
Owen para o socialismo, uma vez que implementou na Inglaterra, em suas fabricas, regras
garantidoras de protecéo aos trabalhadores, bem como difundiu idéias de politicas sociais
t&0 necessarias a classe operaria. Esta pratica resultaria mais tarde no prenincio da
primeira legislacdo justrabalhista da Inglaterra, 0 que lhe garantiu o coroamento de ser

apontado por muitos como o ‘pai da legislacdo trabalhista’. *3

A partir do sucesso do socialismo no campo filosofico (ampla divulgacéo) e
politico (inicio das praticas socialistas e das revolugdes), alguns dogmas do modelo socia
de unidade burguesa comecam a ruir, ou sgja, alguns de seus baluartes sustentados na
propriedade individual e na liberdade absoluta dos contratos privados comecaram a ser
contestados tanto na politica quanto no direito. ** Diante de tal contexto, o direito civil
demonstrou-se incapaz de manter a sua preeminéncia sobre o direito publico e sucumbiu as
novas formas de ordenacdo juridico-social. > Comegam esforcos para que o Estado possua
poderes juridicos reforcados, com o objetivo de dirigir amplamente as relacbes da
sociedade e a consequente socializagcdo do direito, por exemplo — dirigismo contratual —
usado em algumas situacdes para gerar o equilibrio entre os participantes das avencas

particulares, 4

Por meio dessa transmudacdo das teorias politicas foram rechacados os artigos
mecanismos juridicos defendidos pelo liberalismo, os quais traziam no seu bojo a lel do
mais forte, em que as relagdes econdmicas travadas entre a alta burguesia e os cidaddos

pobres eram desequilibradas. 1sso ocorria em detrimento, obviamente, das dasses sociais

42 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p.
32.

43 Conforme SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p.07.

44 WIEACHER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagdo Colouste Guibenkien, 1993,
22 edicéo, p. 628.

45 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagfes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem juris, 2005,
p.41 “... Neste cenério, a tradiciona dicotomia, de origem romana, Direito Pablico/Direito Privado, sofre
grande impacto, em razéo da progressiva publicizag@o do Direito Privado, e da sua‘ invasdo’ pela normativa
constitucional. Se no Estado liberal havia o primado do privado sobre o publico, seja pelo predominio da “
liberdade dos modernos “sobre* a liberdade dos antigos’, seja em razdo do respeito ndo apenas ao
sacrossanto espaco da autonomia individual,mas também ao livre jogo das forcas do mercado, no Estado
Social, invertemse os termos desta equacdo. O primado do publico sobre o privado no Estado Social

expressase pelo aumento da intervencédo estatal e pela regulacdo coativa dos comportamentos individuais e
dos grupos intermediarios.”

46 Op, cit, STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.

Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, pp.67.
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menos privilegiadas (proletariado), as quais, vindas do campo, ndo dispunham nem de
educacdo, nem de condi¢cdes, nem de instrumentos de enfrentamento para contrabalancar
equanimemente nas suas avencas de natureza privada quando do confronto com os

membros do capital burgués.

Seguindo no mesmo rumo do raciocinio, ha de se mencionar, que, na verdade,
esta realidade dura sobreveio da instauracdo do processo histérico denominado revolugdo
industrial, pelo qual se introduziu as maguinas no proceso produtivo — mecanizacdo — em
decorréncia do gradua desenvolvimento das atividades industriais em massa. Novos
produtos sdo confeccionados em escala maior e em alta velocidade conforme a Gtica da
economia do século XIX. Ademais, nos locais onde se instalam as grandes industrias,
surgiam também outras menores, as industrias de complemento ligadas a atividades de
distribuicdo e de colocacdo de produtos, bem como as de servicos correlatos ou derivados

que, de forma indireta, fomentaram o festejado desenvolvimento industrial. 4’

Para dar vaz8o ao grande volume de producdo, espraiamse 0S negocios
comerciais e, conseguentemente, iniciaase 0 processo do crescimento decorrente dos
investimentos de grandes concentragdes de capitais, 0s negécios especulativos das
industrias. 4

Acirra-se ferozmente a concorréncia corpo a corpo destas empresas. Nessa briga
por mercados de capital, € vital a conquista de pregos competitivos e de novéis mercados

lucrativos, além da minimizagéo dos custos empresarias de producao. *°

Tais fendmenos colaboram intensamente para a substitui¢do do trabalho humano
direto pela automagcdo — mecanizagdo. Iniciamse, a partir de entdo, produtos desse
processo, as grandes concentragdes humanas, em face da omisséo e do desleixo do Estado
na mantenca dos postos de trabalho e na prética de politicas publicas de natureza social
com intuito civilizador. E fato inegével que o Estado negligenciou no desenvolvimento de
instrumentos legidlativos aptos a resolver tal evento nefasto produzido pelo capital, o
crescimento industrial desordenado da época e a consequente miserabilidade da imensa

maioria da popul agéo.

47 BITTAR, Carlos Alberto, BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.p.116/117.

480Op, p. 117.

49 |dem, ibidem, p. 117.
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Em consegiiéncia do descrito acima, os homeng/trabalhadores passaram a
necessitar de tutela especifica em relacéo aos contratos de trabalho nas discussdes que
pudessem acontecer com as empresasindistrias. Nessa senda, advém, para piorar
conjuntamente, elementos negativos de tal fendmeno progressista— Revolucao Industrial —,
tais qual o éxodo rural e a cultura da indiferenca, resultando num atropelo brutal dos
direitos humanos da nova classe socia em ascensdo — a oper&ria —, que representava a

expressiva maioria do povo.

Contudo, apesar dos terriveis males provocados pelo liberalismo, como foi visto
anteriormente e ap0s a primeira guerra mundial, comegcam a surgir as Cartas
Constitucionais cujos fundamentos visam uma maior protecdo para as pessoas e para as
classes sociais menos aquinhoadas. Como exemplo, podemos citar a Constituicdo de
Weimar (1919) que defendeu o pluralismo politico e, conseguientemente, impde limites as
organizagdes de poder de estilo liberal (direitos sociais), o que corresponde a destruicéo da

unidade juridica aos moldes do direito privado °.

Através desse movimento socializador, surgiu a necessidade de o Estado
organizar o processo produtivo destruido com a primeira guerra mundial, o que resultou na
valorizacdo da classe operéria pela sua propria importancia, essencial na reconstrucdo da
economia. Visto por outro prisma, percebe-se a abertura politico-cultural dos caminhos

para a implantacéo da experiéncia estatal intervencionista. Por conseguinte:

A derrocada do regime foi acelerada pela | Guerra Mundial, que
transformou a face do mundo e iniciou novo capitulo nas relactes
econdmicas. Surgiu a necessidade de o Estado atuar para organizar as
necess dades produtivas, direcionando-as para o esforgo de guerra, o que
abriu caminho para uma experiéncia intervencionista concreta. A guerra
provocou a destruicdo do mercado natural e ocasionou enormes perdas,
requerendo a acdo do Estado no sertido de evita-las, aém de provocar o
aumento numérico e o surgimento de uma consciéncia de classe entre 0s
oper&rios, cuja organizacdo se intensificou nesta época, e cujo poder
politico passou a ser mais respeitado, possibilitando o enfrentamento dos
proprietarios dos meios de produgdo Em consequiéncia disso, a concepgao
da separacdo entre o ecandmico e o politico ndo tem como subsistir.
Como ja dito, a propria existéncia do Estado e da ordem juridica significa
uma interven%éo: o Estado e a ordem juridica s80 pressupostos inerentes
aeconomia. ®

50 Op. cit. 628 WIEACHER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundacdo Colouste
Guibenkien, 1993, 22 edic&o.

®1 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2004, pp. 66 e 67
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Essa operacéo de criacdo de um novo paradigma de Estado, cuja redizacéo se
intensificou nessa época, possibilitou o enfrentamento dos proprietarios dos meios de
producdo. Fortalece-se 0 poder e aumenta-se a dimensdo do Estado e as Cartas politicas
estabelecem, inovadoramente, um zelo maior na mantenca de garantais existenciais
minimas aos necessitados e pela primeira vez as Congtituicoes expressamente positivaram
os chamados direitos fundamentais sociais em sentido lato.

Neste mesmo digpasdo, verifica-se nessa fase o surgimento do Estado de Bem
Estar Social — Welfare State; busca-se, por intermeédio dele, a garantia de um rol de direitos
prestacionais, dirigido a protecdo em beneficio dos individuos, de condi¢des minimas para
uma vida digna das classes sociais desfavorecidas Em virtude disso, a Constituicdo
Mexicana (1917) assim como a de Weimar (1919), ja referida acima, nesse viés, foram
marcos histéricos importantes, em reacdo ao sistema capitalista e como base para uma

construcdo epistemol dgica do modelo de Estado Social.

A Carta Politica Mexicana teve uma importancia histérica fundamental a
afirmagdo dos direitos da classe proletéria. Foi a primeira a atribuir aos direitos trabal histas

52 embora,

e as liberdades politicas eindividuais a qualidade de direitos fundamentais,
como salienta F&bio Comparato, a sociedade mexicana do século vinte fosse, na sua grande
maioria, agricola e esses direitos interessassem apenas a uma parcela pequena da
populagdo: “[...] numa sociedade largamente agricola, como a mexicana do inicio do
seculo XX, os direitos trabalhistas interessavam a uma parcela infima da populagcdo, sem

falar na sua inaplicabilidade para as pequenas e médias empresas urbanas.” °3

Mas, de qualquer sorte, a importancia historica da Congtituicdo Mexicana é
inegavel, estabelecendo-se as bases para a construcdo do moderno Estado Social de
Direito.

Referentes a estes principios, podemos destacar do texto constitucional os

seguintes dispositivos constitucionais em face da sua importancia, conforme a seguir:

TITULO PRIMEIRO. Capitulo I. Das Garantais Individuais [...]JArt.5
[...] O contrato de trabalho so obrigara a prestar o servigo convencionado
pelo tempo que a lei fixar sem poder exceder de um ano em prejuizo do
trabalhador, e ndo podera compreender, em caso algum, arenlincia, perda

%2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. S&0 Paulo: Saraiva, 2005,
0.174.
>3 dem, ibidem, p.177.
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ou menoscabo de qualquer dos direitos politicos ou civis. A fata de
cumprimento do referido contrato, pelo trabalhador, s6 o obrigard a
correspondente responsabilidade civil, sem que em caso algum se possa
exercer coacdo sobre a sua pessoa. [..] Art15. N&o se autoriza a
celebracéo de tratados para a extradicao de réeus politicos, nem para a dos
delingientes comuns que tiverem estado, no pais onde houverem
cometido o delito, na condicdo de escravos, nem de convénios ou
tratados, em virtude dos quais se modifiqguem as garantias e os direitos
estabel ecidos nesta Constituicdo para o homem e para o cidaddo. [...] Art.
17. Ninguém pode ser preso por dividas de cardter puramente civil.
Ninguém podera fazer justica por s mesmo nem exercer violéncia para
reclamar seu direito. Os tribunais estardo prontos para ministrar justica
nos prazos e termos que fixe a lei; seu servigo sera gratuito, ficando, em
conseguéncia, proibidas as custas judiciais. [...] Art. 27. A propriedade
das terras e aguas, compreendidas dentro dos limites do territorio
nacional, pertence originamente a Nagéo, a qua teve e tem o direito de
transmitir o dominio delas aos particulares, congtituindo assm a
propriedade privada. As exploragdes somente poderdo fazer-se por causa
de utilidade publica e mediante indenizacdo. A Nagdo tera, a todo tempo,
o direito de impor a propriedade priva as determinactes ditadas pelo
interesse publico, assim como o de regular o aproveitamento de todos os
recursos naturais suscetiveis de apropriacdo, com o fim de realizar uma
distribuicdo equitativa da riqueza publica e para cuidar de sua
conservagdo. Com esse objetivo, serdo ditadas as medidas necessirias
para o fracionamento os latifindios; para 0 desenvolvimento da peguena
propriedade agricola em exploracéo; para a criagdo de novos centros de
povoamento agricola com terras e aguas que lhes sgjam indispensaveis,
para o fomento da agricultura e para evitar a destruicdo dos recursos
naturais e os danos que a propriedade possa sofrer em prejuizo da
sociedade. Os nucleos de populagdo e comunidades que carecam de terras
e &guas, ou ndo as tenham em quantidade suficiente para as necessidades
da populacdo, terdo o direito de recebé-las, devendo terras e &uas
ser tomadas das propriedades proximas, respeitada sempre a pequena
propriedade. [...] >*

Este avanco trilhado rumo a protecdo humana, que resta evidenciado nos
dispositivos constitucionais acima colacionados, foi a primeira Carta Constitucional a
estabelecer uma desmercantilizacdo do trabalho, com a proibicdo de equiparar o
trabalhador & mercadoria®, a proibicio da prisio por dividas de caréter puramente civil ou
de usar a violéncia para fazer justica por S mesmo nem exercer violéncia para reclamar seu
direito (art. 17) e aabolicdo do caréter absoluto da propriedade privada, o bem publico — de
interesse gera e do povo —, ndo poderia ser utilizado incondicionamente pelo particular, a

teor do artigo 27 da Constituicdo Mexicana como acima exposto.

% Traduc&o conforme a redacdo original, in: Op. cit, A afirmac@o histérica dos direitos fundamentais, p.p,
178/179.
%5 |dem, ibidem, p.177
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A Constituicdo de Weimar trilhou a mesma via da Carta Mexicana, isto €, o0s
direitos trabalhistas e previdenciarios sdo elevados ao nivel congtitucional de direitos
fundamentais, inclusive com a preocupacao de que houvesse uma regulagdo de padrdes
minimos no ambito das regulagdes internacionais do trabalho remunerado. °° Vérios outros
prismas da vida socia foram regulados pela Congtituicdo alemd de 1919, como por

exemplo no campo do direito familiar e no campo da educagdo, como se vera a seguir.

No primeiro deles — no ambito familiar — a teor do artigo 119 da Constituicéo, a
regra da igualdade juridica entre marido e mulher, a equiparagdo de filhos legitimos a
ilegitimos havidos durante o matriménio (art.121) e a garantia de que as proles mais
numerosas tivessem uma protecdo do Estado, este se obrigando a Ihes prestar assisténcia,

fornecer auxilio & higidez e & salide do grupo familiar. >’

Além disso, a Carta alema do século XX atribuiu ao Estado o dever da educacéo
escolar, auxiliando decisivamente para a elevacdo social das classes sociais menos
favorecidas. Nesse sentido:

Consagrando a evolugdo ocorrida durante o século XI1X, e que contribuiu
decisvamente para a elevagdo social das camadas mais pobres da
populacdo em vérios paises da Europa Ocidental, atribuiu-se
precipuamente a0 Estado o dever fundamental de educacdo escolar. A
educacdo fundamental foi estabelecida com a duragdo de oito anos, e a
educacdo complementar até os dezoito anos de idade do educando. Em
disposicéo inovadora, abriu-se a possibilidade de adaptacéo do ensino
escolar a0 meio cultural e religioso das familias (art. 146, segunda
alinea). Determinou a Constituicdo que na escola publica, em ambos os
niveis — o fundamental e o complementar —, 0 ensino e 0 materia didético
fossem gratuitos (art. 145. in fine). Ademais, previu-se a concesséo de
subsidios publicos aos pais de alunos considerados aptos a cursar o

ensino médio e o superior (art. 146, Ultima ainea %8

*5 | dem, ibidem, p.191

> Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemaes. Primeira Seccao - As Pessoas Individuais. Segunda Secgdo
- A Vida Comunitéria. [...] Art. 119. O matrimdnio é posto sob especial protecdo da Constitui¢do, como
fundamento da vida familiar, da conservacdo e do incremento da nagdo. Ele se assenta na igualdade de
direitos de ambos os sexos. A higidez, salde e o progresso social da familia sdo tarefas do Estado (Staat) e
dos Municipios. As familias de prole numerosa tém direito a exigir amparo e auxilio do Estado (Staat). A
maternidade deve ser amparada e protegida pelo Estado. [...] Art. 121. A legislacdo deve assegurar aos filhos
ilegitimos as mesmas condic¢des de desenvolvimento fisico, espiritual e social dos filhos legitimos. Art. 122.
A juventude deve ser protegida contra a exploracdo e o abandono moral, intelectual e fisico. O Estado e os
Municipios devem criar as institui¢des necessérias para tanto. Regras de protecéo por via coativa s podem
ser determinadas com base nalei.

%8 Op. cit. Fabio Konder Comparato,p. 191.
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Transcorridos 0s anos, a questdo dos direitos sociais abandonou o cardter de
novidade para se transformar em nicleo do Estado de direito. Exatamente por isso, a
Constituicdo Alema de 1949 trouxe importante contribui¢do para impor ao Estado algumas
obrigagdes prestacionais as pessoas carentes, ao dispor no seu artigo 20 que a Republica da
Alemanha é também um Estado Socia de Direito, embora os direitos tipicamente sociais
ndo fossem positivados na sua grande maioria na Carta Politica, excetuando-se a protecéo
da maternidade e dos filhos °°. Determina o citado dispositivo da Lei Fundamental dos
ademaes uma regra geral a qual se irradia por todo o sistema juridico e que acarreta uma
forte protecéo juridica aos individuos menos favorecidos no sentido da igualizagcdo dos
desiguais. Consoante esta nogcdo de Estado, deve haver uma intervencdo objetiva do
aparato estatal na compensacdo das desigualdades faticas discriminatérias, como em

relacso aos direitos da mulher e dos deficientes fisicos, para citarmos alguns exemplos.

Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia alemas — desde cedo ap6s a ertrada em
vigor da Lei Fundamental de 1949 — preocuparamse bastante com as questBes
relacionadas ao principio do Estado Social e com a garantia do minimo indispensavel para
uma existéncia digna dos cidaddos. Os debates alcancaram um nivel muito avangado,
colocando o direito alem&o na vanguarda do direito constitucional social. SO paracitar um
exemplo da exceléncia do direito tedesco nesta matéria € imprescindivel audir a Otto
Bachof, um dos primeiros juristas que se destacou neste viés. JA no inicio dos anos
cinguenta, ele considerava que o principio da dignidade da pessoa humana previsto na
Carta Fundamenta da Alemanha— art. 1, inciso | — ndo apontava apenas para a garantia da
liberdade individual, mas também para um minimo de seguranca social. ®* Para ele, tal
principio basilar do ordenamento juridico alemdo, considerado sem a abrangéncia de
sentido na qual abarca a tutela dos recursos materiais e financeiros para uma existéncia
digna, importaria no sacrificio da propria dignidade da pessoa humana. Por esta razdo, para
além do direito & vida e a integridade corporal (art. 2°, inc. |1, da LF), %2 aLe Maior da
Alemanha garante um rol de direitos sociais implicitos no sistema, como o direito a

previdéncia, a salde e a assisténcia social.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais “Minimo Existencial” e Direito Privado: Breves
Notas Sobre Alguns Aspectos da Possivel Eficacia dos Direitos Sociais nas Relagfes entre particulares. In:
Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Torres/Daniel Sarmento, Flavio
Galdino (orgs) — Rio de Janeiro:Renovar,2006. p.564

€0 Op.cit. p. .564.

®1 1 dem, ibidem, p.564.

62 | dem, ibidem, p.564
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O Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, acatando a doutrina descrita ha
pouco e vaendo-se da tese defendida por Bachof, no seu primeiro ano de existéncia,
declarou que o Estado deveria fornecer gratuitamente ao individuo necessitado o auxilio
material indispensavel para uma existéncia decente, em exegese ao principio da dignidade
da pessoa humana. Isto é, o tribunal reconheceu aos individuos hipossuficientes certos
direitos, os quais impdem obrigagbes aos mais favorecidos economicamente e
principalmente ao Estado, o qual deve possibilitar a populacdo 0 acesso e a concretizacdo

de seus direitos constituciona mente garantidos. 3

Nessa mesma ordem de idéias, igualmente, anos mais tarde a Corte Constitucional
alemd, embora na afericdo de casos concretos distintos, valeu-se da fundamentagcdo da
garantia fundamental do minimo existencial, defendida por Bachof e pelo Tribunal Federal
Administrativo. Ou sgja, reconheceu o status constitucional a um principio juridico
assegurador das condi¢gBes minimas da existéncia digna do ®r humano. Nesse sentido,
noticia Sarlet a existéncia de arestos, cuja esséncia chancelou o reconhecimento explicito
dos fundamentos juridicos de um Estado Social® na Republica Federal da Alemanha

Assim, leciona Sarlet:

Por fim, embora transcorridas cerca de duas décadas da referida deciséo do
Tribunal Administrativo Federal, também o Tribuna Constituciona Federal
acabou por consagrar 0 reconhecimento de um direito fundamenta a
garantia das condigdes minimas para uma existéncia digna. Da
argumentacdo eksenvolvida ao longo desta primeira decisdo, extra-se o
seguinte trecho: “certamente a assisténcia aos necessitados integra as
obrigagdes essenciais de um Estado Socid”. [..] Isto inclui,
necessariamente, a assisténcia socia aos concidaddos, que, em virtude de
sua precéria condicdo fisica e menta, se encontram limitados nas suas
aividades sociais, ndo apresentando condi¢Bes de prover a sua propria
subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as
condicbes minimas para uma existéncia digna e envidar os esforcos
necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando seu

63 Cf. BV Verw GE,1, 159, (161 ess.), Decisdo proferida, em 24-06-1954. In: nota de rodapé n. 23, Op. cit,
p.565, SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais “Minimo Existencia” e Direito Privado:
Breves Notas Sobre Alguns Aspectos da Possivel Eficacia dos Direitos Sociais nas Relagfes entre
particulares. In: Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Torres/Daniel
Sarmento, Flavio Galdino (Org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

64 Op. cit. p. 565. Menciona o autor na nota de rodapé n. 24 e 25 (f1.565), alguns desses arestos, CF,
BVerwGE 40, 121 (133), 82, 60. Destaca, também, a de n. 87 e 153, sendo que estas decisdes envolveram
questdes tributérias “reconhecendo-se para o individuo e sua familia a garantia de que a tributagdo ndo
poderia incidir sobre os valores minimos indispensaveis a uma existéncia digna. Cuidou-se, contudo, ndo
propriamente de um direito a prestagdes, mas, sim, de limitar a ingeréncia estatal na esfera existencial,
ressaltando-se aqui também uma dimensado defensiva do direito fundamental ao minimo para uma existéncia
digna. Note-se que o principio da dignidade humana passa, sob este aspecto, a constituir limite material ao
poder de tributar do Estado”.
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acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as
indispensaveis instituicies assistenciais®®

Da mesma forma, a doutrina e a jurisprudéncia alemas demonstraram que o
adcance do sentido da idéia de dignidade humana, quando da andlise de questbes
assistenciais, ndo apresenta uma quantificacdo rigida, devendo também ser este o sentido
de interpretacdo do significado da dignidade da pessoa humana aferido pelo padréo socio-
econdmico vigente daquele Estado. O Estado social, ainda que obrigado de maneira
gradual a propiciar eficientemente a melhor qualidade de vida possivel aos individuos,

esta, contudo, adstrito ao limite do financeiramente possivel.

Sem prejuizo do que foi dito anteriormente, € bom frisar as li¢cBes do jurista Sarlet,
pelas quais a luz da interpretacdo dos Tribunais germanicos resta clarividente que a
garantia da dignidade do homem ndo deve consubstanciar-se em mera garantia de
existéncia do ser humano. Ao contrario, elaimpde ao Estado a tarefa de possibilitar para as
pessoas uma existéncia com determinadas caracteristicas (exceléncia na qualidade de vida)
consubstanciadas em situagfes que permitam o exercicio de todos os direitos fundamentais
e 0 completo desenvolvimento da persondidade dos individuos. " Eis a o conceito
moderno de Estado social em termos de direito comparado. E no Brasil ha um Estado

socializador? E qual a definicéo brasileira de Estado social?

No Brasil houve algumas tentativas de criagdo de um modelo estatal de indole
social, porém tal processo sempre se demonstrou remansoso e continua ainda sendo alvo
de continuos debates no dia-a-dia juridico, consoante se demonstra o0s temas que se
assentam no paradigma civil constitucional. ®® No meio disso tudo, o judiciério temse

demonstrado, embora saibamos da sua precéria situacéo estrutural, importante instrumento

® In: Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Torres’Daniel Sarmento, Flavio
Galdino (Org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p 565.

€ Op. cit. p.566 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais “Minimo Existencia” e Direito
Privado: Breves Notas Sobre Alguns Aspectos da Possivel Eficacia dos Direitos Sociais nas Relagdes entre
particulares. In: Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Torres/Daniel
Sarmento, Flavio Galdino (Org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

67 Op. cit. p.566. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais “Minimo Existencial” e Direito
Privado: Breves Notas Sobre Alguns Aspectos da Possivel Eficcia dos Direitos Sociais nas Relagdes entre
garticulares. p.566

8 Conforme BITTAR, Carlos Alberto e BITTAR FILHO, Carlos Alberto, demonstrou preocupacéo a varios
institutos do direito privado, enfatizando-se agui o capitulo segundo, terceiro e sétimo da obra, que
discorrem, respectivamente, sobre a interpretacéo do direito civil (pp.31/43), os direitos da personalidade (pp.
45/57) e, a teoria contratual e o dirigismo estatal (pp.115/130) In: Direito Civil Constitucional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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para solucionar o grande nimero de debates quando do choque entre direitos fundamentais

e as relagdes privadas.

E imperioso mencionarmos alguns aspectos que nortearam as nossas cartas
congtitucionais pretéritas que, em determinados periodos, vao ao encontro dos movimentos
sociais de defesa de direitos econémicos inspirados nos modelos europeus. Todavia, r&o
raramente, estes sdo suplantados das Cartas Politicas por meio de aplicacdo juridica
voltada a ineficacia dos textos constitucionais e infraconstitucionais, afetando, com isso, a

concretizacdo da concepcao defendida pelo paradigma social.

Para demonstrar isso, pode-se citar a Constituicdo brasileira de 1934, a qual ja
trazia no seu bojo um capitulo referente & Ordem Econdmica e Social, donde advieram as
grandes conquistas da criacdo da Justica do Trabalho e do salério minimo. Além disso, ela
instituiu 0 mandado de seguranca, por exemplo. Assim, ®° vé&-se que na concepcao desta
Carta Magna, se buscou a orientagdo filosdfica da década de trinta, impregnada de um
sentimento antiliberal surgido na Europa, fortemente influenciado pela Constituicdo de

Weimar e cyo compromisso eraintensificar a renovacdo da ordem econémica e social.

Porém, como adverte Luis Roberto Barroso, a democracia social da Carta
Constitucional brasileira de 1934 ndo se consumou, uma vez que se inseriram em seu texto
os idedrios liberais, juntamente com os principios moralizadores da Revolucéo de 1930,
época na qual vigia um progressivo movimento em que se combatia a favor da doutrina da
livre iniciativa individual e da auséncia de interferéncia governamental nas relacdes entre

particulares "

Na seqliéncia da trgjetéria da historia constitucional do Brasil notase que a
Congtituicdo brasileira de 1946 apresentou inovacdes como, por exemplo, o titulo dos
Direitos e Garantias Individuais. Além disso, ela ainda assegurou aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade (art.141), em que se destaca a isonomia
entre os sujeitos (art.141, 8.1); art.1418 4° “A primazia do poder judiciario na apreciagéo a
qualquer lesdo de direito individual.” Da mesmaforma, aLei Maior do Brasil da década de

quarenta trouxe também preceitos inovadores que visavam garantir a repressdo ao poder

69 BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.20.

70 Op. cit. p.20 “ A Constituicdo de 1934, em dolorosa contradicdo, consolidava o ideério moralizador e
liberal da Revolugdo de 1930, numa época de crescente antileberalismo, em que as reivindicagGes eram
muito mais econdmicas e sociais que politicas.
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econémico do grande capital, medidas de cardter eminentemente sociais, nos termos, por
exemplo, do artigo 147: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar socia; A
lei poderé, com observancia do disposto no art. 141, § 16", promover a justa distribuicso
da propriedade, com igual oportunidade para todos.”, particdo dos lucros pela empresa
(art.157, IV)". @

No entanto, a Carta Constitucional de 1946 restou carente de efetividade, pois
estavam a maioria de seus dispositivos a depender de leis complementares para a sua
aplicabilidade. Tal necessidade de regulamentagcdo infraconstitucional, evidentemente,
vedou que se integrasse a Congtituicdo, na extensdo desgjavel, precipuamente, o rol de
direitos e garantias do povo brasileiro, bem como a concretizagdo de varias outras regras

programéticas nela inseridas, " embora possa ter tido alguns méritos no prisma politico.

Ja a quinta Constituicdo da Republica, de 1967, no plano ingtitucional buscou a
legitimagdo sob o fundamento de um positivismo formalista estrito, bem a0 gosto de
Kelsen, fundado unicamente na forca e na capacidade de coercdo do poder publico
exercido pela ditadura militar a qual intensificou a praxis politico-juridica da superioridade
do Poder Executivo em face dos demais poderes constituidos — Legidlativo e Judiciario.
Em face disso, a Unido Federal obteve um poder gigantesco, que se desenvolveu
exageradamente, centralizando a maioria dos poderes ingtituidos ao arrepio do Estado de
direito e retirando varias prerrogativas de competéncia do Poder Legislativo, como, por
exemplo, as concernentes a todas as matérias de politicas econdmico-sociais de grande
relevo e interesse para os cidadaos, exercidas, com exclusividade, pelo Poder Executivo

viadecretos-ldis. 7

1 . §16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
Earticular, seassim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito aindenizacgéo ulterior.

2 A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, publicado no Diério Oficia da Unido de 19/09/1946,
biblioteca do Senado, disponivel www.senado.gov.br, 02/06/2006, vide também, Barroso. Luis Roberto. O
direito Constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constitui¢&o brasileira. p.
20.

3 Op.cit. BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas. p. 27.

4 'hidem, p.27 “Sob o prisma politico, todavia, o periodo iniciado em 1946, e que resistiu a todas as
turbuléncias até abril de 1964, foi 0 Unico até entdo em nossa histéria que permitiu certa autenticidade no
processo representativo. A existéncia, ja referida, de partidos politicos de ambito nacional e o equilibrio que
se estabeleceu entre os Poderes do Estado asseguraram pleitos menos marcados pela fraude, Em vigéncia
efetiva, preservou-se o texto constitucional de tutelas indevidas e de embaragos outros que ndo os decorrentes
dapropria concretizacdo da norma, na suatransposicao do plano genérico e abstrato para arealidade nacional

S Op. cit. BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira, p.37.



Teoricamente algumas questbes ligadas ao Estado Social no Brasil foram
buscadas por esta Carta Politica detentora de dadas caracteristicas precipuas, as quais

propugnadas pelo legislador constituinte foram bem sintetizadas por José Afonso da Silva:

Essa Constituicdo, promulgada em 24.1.67, entrou em vigor em 15.3.67,
guando assumia a Presidéncia o Marechal Arthur da Costa e Silva. Sofreu
ela poderosa influéncia da Carta Politica de 1937, cujas caracteristicas
basicas assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a seguranca
nacional. Deu mais poderes a Unido e ao Presidente da Republica.
Reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos, o sistema tributario
naciona e a discriminagdo de rendas, ampliando atécnica do federalismo
cooperativo, consistente na participagdo de uma entidade na receita de
outra, com acentuada centralizagdo. Atualizou 0 sistema orcamentario,
propiciando a técnica do or¢camento-programa e 0s programas plurianuais
de investimento. Ingtituiu normas de politica fiscal, tendo em vista o
desenvolvimento e o combate & inflag&o. Reduziu a autonomia individual,
permitindo suspensdo de direitos e de garantias constitucionais, no que se
revelamais autoritaria do que as anteriores, salvo ade 1937. Em gerd, é
menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relacdo a esta, avangou
no que tange a limitagdo do direito de propriedade, autorizando a
desapropriagdo mediante pagamento de indenizacdo por titulos da divida
publica, para fins de reforma agréria. Definiu mais eficazmente os
direitos dos trabalhadores. "

Todavia, observouse que os custos sociais foram dramaticos em face da
existéncia de um poder ditatorial, o qual buscou, de qualquer forma, transformar o pais
num dos dez grandes produtores de riquezas do planeta. Os governantes da época
unicamente buscavam indices econdmicos positivos, que eram metas a serem atingidas a
qualquer custo, nem que penalizasse a grande massa populaciona que vivia a mingua de
politicas sociais como a educacdo, habitacdo e salde. Como resultado dessa politica, em
face da auséncia de politicas publicas, temos 0 agravamento dos problemas urbanos, dentre
eles os altissmos indices de desigualdade na distribuicdo da riqueza auferida pelo pais no
periodo do chamado milagre econdmico.

Por outro lado, ainda é bom lembrarmos que, em 30 de outubro de 1969, nova

redacdo foi dada a Carta Constitucional brasileira, mediante emenda decretada pelos

® DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10?2 edicgo. S&0 Paulo: Malheiros
editores. 1994. p.p 87 e 88.



Ministros militares, no exercicio da Presidéncia da Republica, a qual € considerada por
alguns especiadistas, devido a extensdo das abruptas reformas no texto Constitucional, uma
nova Carta Constitucional.”” Em sintese emenda veio conformar o que radicalmente
foi imposto pelo Ato Institucional, 0 mais radical deles, o Al 5, de dezembro de 19688,
que rompeu efetivamente com a ordem cosntitucional de 1967, impedindo inclusive que o

entdo presidente Costa e Silva continuasse governando.

Diante desse breve relato das congtituicbes da fase republicana do Brasil,
constatamos uma tumultuada forma de democracia e de defesa dos direitos sociais dos
cidaddos brasileiros. Agora mister se faz um exame atento de nossa atua Carta

Constitucional

De toda sorte, percebe-se incontestavelmente ter a Carta Constitucional vigente
trazido a festgjada clareira para a consolidacdo de um auténtico Estado Democratico de
Direito. Desta forma, € indubitavel que ela trouxe consigo um tratamento diferenciado e
inédito na questdo socia. Por causa disso, houve no prisma civil, visando trazer o
equilibrio das relacdes de direito civil, a consagracéo expressa do principio da Dignidade
da Pessoa Humana como fundamento primordial do Estado. Portanto, \é-se que o Estado
brasileiro foi inspirado nas teorias democréticas mais modernas existentes, as quais
concebem o Estado voltado unicamente para 0 bem estar da pessoa humana e ndo o
contrario; assim, o ser humano constitui a finalidade precipua do Estado, ndo mais a
atividade estatal”®. Por certo, é inconteste que a Constituicdo de 1988 trouxe derradeira
reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais,
simbolizando a superacdo de um projeto autoritario, pretensioso e intolerante que se
impusera ao pais durante varios anos de ditadura militar. Todavia, os anseios do povo em
busca da democratizacdo, represados e violados a forca nas duas décadas anteriores,

fizeram da constituinte uma apoteose civica, marcada por interesses e paixdes®.

" Nesse sentido defende José Afonso da Silva. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. 102 edicgo. S&o
Paulo: Malheiros editores. 1994. p.88.

8 Resumidamente podemos destacar dos aspectos nefastos do Al5, os seguintes: A possibilidade do recesso
do poder legislativo, nos trés niveis do governo, outorgando, neste caso, poderes ao executivo; suspensdo do
habeas corpus nos casos de crimes politicos; suspender direitos politicos e cassar mandatos €eletivos;
suspender as garantias da magistratura e exclusdo da apreciagdo judicial dos atos praticados com base no Ato
Institucional que se editava.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p.65.

8 Op. cit. p.41 e 42. Barroso. Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas —
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. No entanto, o préprio autor traz logo em seguida
algumas consideragBes negativas que me parecem importantes sejam destacadas: “A falta de coordenagéo
entre as diversas comissies, e a agéncia desmesurada com que cada uma cuidou de seu tema, responsaveis
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Abordaramse na Lel Maior do Brasl aguns aspectos norteadores que
influenciaram a confecgdo inegavel de um Estado socia, o qual desde os primeiros
movimentos europeus do século dezenove ndo olvidou apenas em garantir direitos
individuais aos seus cidaddos, mas também se fortalecia 0 anseio do estabelecimento de
direitos sociais minimos e 0 combate dos idearios de liberdade distorcida, amejados pelas
elites econdmicas da época, no periodo do nascimento e hegemonia do Estado liberal. De
qualquer forma, o tempo transcorreu e anos mais tarde ocorreram as grandes guerras
mundiais, as quais produziram reflexos nos campos filosofico, politico e juridico,
consequéncia da imensa tragédia que foram aqueles conflitos, que acarretaram uma busca
de novos horizontes na protecdo da pessoa humana, agora elevada a elemento

preponderante do sistema jurigeno dos Estados mundo afora e igualmente do Brasil.

Sem prejuizo do exposto acima, viu-se mundial mente que no plano politico houve
tanto avancos quanto retrocessos na implementacéo efetiva deste paradigma de protecéo
dos direitos da pessoa humana. Por isso, em algumas situacdes, as politicas de resguardo

dos direitos humanos da populagdo mais carente ndo sairam do papel.

A defesa dos direitos humanos, em vérios paises pobres, quando positivados nas
congtituicbes (em muitas ndo o0 sd0), obviamente, ndo vingou inclusive nas relagoes
privadas, ou ainda, demonstrou-se timida, o que termina fortalecendo os interesses dos
capitaistas na exploracéo dos menos aquinhoados. Ta € a realidade brasileira, em que a
democracia moderna ndo foi jamais implementada, pois 0 que ocorreu e segue ocorrendo
na verdade é uma total distorcdo da mesma, por intermédio do medo do novo, da
hermenéutica dos codigos, assentada no individualismo. Assim, 0s principais principios
congtitucionais expressamente dispostos no texto congtitucional ndo possuem eficacia

social. Ou, em outras palavras, ndo sao #cumpridos e nem aplicados.

por uma das maiores vicissitudes da Constituicdo 1988: as superposicfes e o detalhismo minucioso,
prolixo, casuistico, inteiramente impréprio para um documento dessa natureza. De outra parte, o assédio
dos lobbies, dos grupos de pressdo toda ordem, geraram um texto com inimeras esquizofrenias ideol dgicas
e densamente corporativo. A critica, cabivel e necesséaria, ndo empana o seu cardter mocrético, mas apenas
realca a fisionomia ainda imatura de Pais fragilizado pelas sucessivas rupturas hstitucionais e pela
perversidade de suas relacBes sociais. Como protagonista e beneficiaria das disfungdes atévicas da
sociedade brasileira, - sobrepaira uma classe dominante - a elite econdmica e intelectual — que jamais se
interessou ou foi capaz de elaborar um projeto generoso de pais, apto a integrar a cidadania, ao consumo
minimo, enfim avida civilizada, os enormes contingentes historicamente marginalizados”.

81 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica Uma Nova Critica do Direito. Rio de
Janeiro: Editoraforense, 2004, pp. 14/16.
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Em virtude do que expusemos anteriormente, percebemos gque, ao longo de sua
trgetéria, 0 Estado sociad — demonstrouse inconstante, apresentando uma forma
historicamente variada em cada fase. Vimos, no entanto, que neste modelo estatal sempre
houve um nucleo doutrinario central, ou sgja, a preocupacdo maior por parte do Estado na
protecdo dos individuos em s mesmos, coisa inexistente no modelo estatal liberal, o qual
ndo podia intervir no campo de atuagdo dos sujeitos de direito privado, porque os setores
politicamente hegeménicos da humanidade naquele instante e de hoje mesmo tinham e
ainda tém a conveniéncia de que tal situacéo se mantenha. Por causa disso tudo, o Estado
social ficou definido, desde seu nascimento até os dias atuais, como o Estado garantidor,
por meio de agdo positiva, de varios direitos que assegurem em todas as circunstancias a
dignidade do homem, sgja qual for sua situacdo pessoal.

Nada obstante, a partir da década de setenta, acelera-se e intensificase a
fragilizagdo deste modelo de Estado, o qual acaba ruindo efetivamente em prol de uma
nova ordem internacional centrada em politicas neoliberais, dentre elas a da concentracdo
de capitais, a despreocupacao com os atores privados e 0 esfacelamento do Estado (Estado
minimo).

De qualquer maneira, ndo ha como olvidar nem se espantar, por fim, que em
virtude dos longos periodos ditatoriais que assolaram 0 nosso pais, esse modelo ndo se
implementou efetivamente no Brasil. Em suma, apesar do elevado grau de cidadania
constante no texto constitucional vigente, na préatica, o Estado Social ainda demonstra-se

de duvidosa concretizacdo.

As mudangas sociais, culturais, politicas ou econémicas, ocorridas no plano
relacional entre os direitos civil e constitucional tém repercutido sobremaneira, em uma
maior protecdo, na dignidade da pessoa humana, elemento preponderante no Estado

Democrético de Direito.

E inegavel, por outro lado, como se vera logo em seguida, que existe hoje uma
opressao socioecondmica exercida pelos assim denominados poderes sociais — entes ndo-
publicos —, havendo movimento a0 revés do Estado Social — que busca a
constitucionalizacdo do direito civil —, visando-se agora 0s entes particulares, em face do

poder que possuem, de certaforma privatizar o direito constitucional.
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Em face disso ndo poderiamos deixar de discorrer arespeito de algumas questdes
ligadas a politica neoliberal, que em tempos de globalizacdo tem atropelado os direitos

fundamentais e humanos dos particulares, conforme sera exposto logo em seguida:

2.4 Dos€feitos da politica neoliberal e da globalizacdo no direito constitucional e no

Estado-Nacéo.

Como foi explanado nos itens anteriores o desenvolvimento da nogéo juridica de
Estado foi sendo desenvolvida aos poucos, de acordo com a propria evolugdo da
humanidade ou da sociedade. Por isso, foram expostos anteriormente os model os estatais
de indole liberal e de esséncia socialista. Porém, ha uma importante indagacéo a ser feita,
isto é, qual € o estagio da sociedade atual e qual é a suafilosofia de Estado e de direito? A

resposta a esta pergunta sera dada por meio do desenvolvimento deste topico.

Nota-se 0 fato de que a redidade do mundo todo aponta para o fendmeno
denominado de globalizacdo, no qual tanto a politica, como a economia e o direito passam
a se revestir de uma natureza pluricultural, em que o elemento socioldgico apresenta-se de
uma natureza de complexidade total, eis que a sociedade de hoje esta cada vez mais
mundializada. Em virtude disso, devido a expansdo sem igua das relagcbes econdmico-
comerciais entre as comunidades de todo o planeta, estes fatores tem ganhado maior
poténcia politica, para além do poderio politico histérico dos mesmos. Assim, como o
anico interesse deles é o lucro, toda e qualquer ideologia contraria a ele (o lucro) é vista

como sendo uma ameaga a0 mercado ou um empecilho econdmico aos seus propdsitos.

A globalizacdo econdmico-socia e a politica neoliberal trazem efeitos na seara
dos direitos humanos/fundamentais. O desmantelamento do Estado gera uma brecha
politica para que outras formas de poder smpéticas — as grandes corporacbes e
transnacionais capitalistas — sggam hoje colaboradoras para a agresséo da dignidade do ser
humano e das constitui¢cbes sociais que protegem efetivamente os residentes em sociedades

desiguais em que a democratizagdo ndo aconteceu por compl eto.
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Em verdade, esse novo rumo dirigido ao privado demonstra-se ainda mais sinistro
daquele modelado no século XVIII, pela classe burguesa. I1sto €, o lucro e maior fluidez
dos negocios, hoje sdo selvagens — visdo mais radica — dagueles idearios burgueses que
advieram encobertos na época com a defesa de direitos fundamentais dos cidadédos em face
do Estado.

O direito civil construido a0 amparo da Revolucdo Francesa possuia uma
eliminacgéo de particularismos locais, forga crescente dos poderes nacionais, fortalecimerto
da autonomia da vontade, da propriedade privada e de obrigacOes gerais como validades
universais. Ja o que se vé na atualidade é um direito civil voltado a dindmica de mercados
transnacionais, privatizagao de servigos essenciais, concentracéo de capitais e efetivamente
empenhado no esvaziamento da capacidade de o Estado gerenciar setores fundamentais na
direcéo protetdria de direitos sociais e humanos, o que implica uma diminuicdo qualitativa

da prépria cidadania.

Tudo isto, ainda falando-se no paradigma da globalizacéo-, afeta diretamente os
direitos humanos nos paises pobres, trazendo uma reviravolta copernicana em face da
brutal desigualdade social existente entre os atores privados — pessoas fisicas e juridicas.
Como lembra Ingo Sarlet, o poder econdmico, em tempos de globalizagdo, tem encontrado
terreno fértil para o acumulo de riquezas das grandes corporacoes, internas e

transnacionais, 0 que gera a exclusdo social e 0 aumento nos indices da miserabilidade.

Nestes termos relata o professor galicho:

Para além desta vinculagdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado,
também a ordem comunitéria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Com efeito, por sua natureza, iguditéria e
por exprimir a idéia de solidariedade entre os membros da comunidade
humana, o principio da dignidade da pessoa vincula também no ambito
das relagdes entre os particulares. No que diz com tal amplitude deste
dever de protecdo e respeito, convém que aqui reste consignado que tal
congtatacdo decorre do fato de que hd muito ja se percebeu —
designadamente em face da opressdo socioeconémica exercida pelos
assim denominados poderes sociais— que o Estado nuncafoi (e cadavez
menos 0 €) 0 Unico e maior inimigo das liberdades e dos direitos
fundamentais em gera. Que tal dimensdo assume particular relevancia
em tempos de globalizacd econdmica, privatizagbes, incremento
assustador dos niveis de exclusdo e, para adém disso, aumento do pder
exercido pelas grandes corporagdes, internas e transnacionais (por vezes,
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com faturamento e patrimoénio — e, portanto, poder econdmico- maior que
0 de muitos Estados), embora ndo se congtitua em objeto desta
investigagdo, ndo poderia passar despercebido e, portanto, merece ao
menos este breve registro. 8

Por causa do supracitado, como bem sintetiza o jurista galicho, os particulares, em
tempos de globalizacdo, assumem singular relevancia e tornam-se 0s maiores inimigos das

liberdades e dos direitos fundamentais em geral.

Tal dimensdo — ou sgja, da opressdo socioecondémica exercida pelos assim
denominados poderes sociais — tem incrementado os niveis de exclusdo social. Devido a
isso, por exemplo, € penosa a discussao no direito civil, acerca, da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagtes privadas. Desta forma, os principios da despatrimonializagédo do
direito, o caminho da eticidade e, principalmente, o da dignidade do homem/sujeito®?,
encontram uma rejeicdo extremamente elevada no melo empresarial, pois sua efetivacéo no
campo fatico, significaria, logicamente, uma diminuicdo da renda dos muitos abastados.

Por consequiéncia, vé-se cada vez mais um desrespeito as pessoas naturais de
direito privado, o que implica no aumento aos riscos para os direitos humanos, expondo os
individuos a novas formas de opressdo, por vezes mais dificeis de enfrentar que agquelas

oriundas do préprio Estado.

Hodiernamente € notério que o desequilibrio politico na sociedade ndo € mais
aquele existente outrora entre Estado e individuo, mas em face do desmantelamento do

Estado nos moldes wesphalianos, agora se travatal combate entre pessoas ver sus pessoas.

8|n: SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o de
1988. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p.p 111/112 .

8 Em diversos campos, mormente no direito privado ha uma busca de valorizagdo das pessoas no sentido
concreto, i.€, na busca de um fundamento humanista que pde o ser humano no centro do sistema, retirando-
se, de per si, 0 patriménio e a propriedade que acabavam se sobrepondo ao homem — elemento preponderante
darelagdo juridica privada-, como frisou-se no texto, sobretudo, na visdo filosofica de Estado Liberal. Existe
hoje calcado nesta nova visao epistemol égica humanista em busca da dignidade humana, do valor ético. No
Brasil autores como Luiz Edson Fachim, para citarmos aqui um exemplo, tem se destaca em proclamar esses
novos ventos que rodeiam o direito privado brasileiro. Nesse sentido salienta Fachim: “ o personalismo coloca
0 ser humano no centro do sistema juridico, retirando o patriménio dessa posicdo de bem a ser
primordialmente tutelado, ao contrério do que faz o individualismo proprietario. Propde o autor a superagéo
do individualismo por um solidarismo juridico, que valorize a coexistencialidade. O ser humano ndo pode ser
pensado nem compreendido em contraposicdo a sociedade, exceto na dimensdo abstrata do individualismo,
gue deve ser afastada.” In; Estatuto Juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006,
p.46.
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Desta maneira, fazse mister a partir de agora descrever agumas questbes que
influem sobremaneira nos direitos fundamentais e no choque havido entre 0 modelo do
Estado de Bem-Estar Social — fortemente intervencionista — como se viu ahures nas
consideracdes do paradigma social, com essa visdo pds- moderna, influenciada pela politica
neoliberal, cujos baluartes implicam areformulacéo das Cartas Constitucionais, inclusive a

nossa®*, para a adaptacdo do dinamismo de uma pseudo- nova-ordem internacional.

Como foi dito anteriormente, a humanidade, nos ultimos séculos ao longo do
percurso econdmico e cultural, tem produzido para cs estudiosos das ciéncias sociais um
fendbmeno politico social denominado de globalizag&o. Este evento tem esta denominacéo
em decorréncia de sua propria caracteristica existencial e pelos efeitos que terminam por

atingir o objeto das ciéncias humanas: a sociedade.

A globaizacdo é em s mesma uma fase das relacBes entre os individuos do
género humano (relagdo sociolégica humana), em que os Va&ios micro-sistemas sociais
outrora existentes para 0 campo de estudo dos pesguisadores das ciéncias sociais estdo
entrando num processo de fusdo, no qual aquela pluralidade imensa de sistemas sociais
analisados antigamente de forma apartada misturamse entre si, gerando um Unico e
gigantesco elemento sistemético novo, o qua literamente esta transformando totalmente o
objeto das ciéncias sociais — a sociedade. Assim, a cada dia, todos os setores da vida
humana sdo obrigatoriamente levados pelo impulso inexoravel da chamada aldeia global,
isto € a economia, a politica, a ciéncia e, num vocabulo mais amplo, a propria cultura
passam a ter uma feicdo mundializada. E a internacionalizac8o da experiéncia comunitéaria
humana na qual tudo o que o homem participa aparece contaminado pela substéncia
multicultural do resto do planeta, inclusive, e, principalmente, o direito, porque sendo este,
uma ciéncia social por exceléncia é um dos primeiros a sentir as influéncias da
globalizacéo.

Em decorréncia da contemporaneidade da vida social, sobretudo, no conjunto de
uma nova sociedade de massa, marcada pelo progresso das técnicas de informatica, que
produz um mundo fluido e fragmentado, requer-se ao estudioso do direito, a busca

constante de maneiras a0 menos mais adequadas para a protecdo dos homens e a mantenca

84E pom lembrar como noticia Daniel Sarmento, que advieram \érias reformas a Carta Constitucional
Brasileira de 1988 que seguiram o rumo do neoliberalismo, quais sgjam: a flexibilizacdo dos monopdlios
estatais sobre 0 gas canalizado, as telecomunicacdes e o petréleo (EC n. 5,8 € 9), alienacdo da Vale do Rio
doce e a Telebras. Além disso, de varias tentativas de flexibilizagdo das relacGes trabalhistas previstas na
Carta Constitucional e na Consolidagdo das Leis do Trabalho, positivados como direitos indisponiveis.
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da sua dignidade, a funcdo primordial do direito. De qualquer forma, as novéis situactes
conflitantes diferemse in totum daguelas vivenciadas pela sociedade de outrora®. Para
enfrentar esta realidade, busca-se um direito completamente distinto, capaz de regular tais

acontecimentos até agora inéditos no plano fatico e na experiéncia juridica.

Assim, os conflitos concretos da sociedade hodierna vinculam-se também aos
aspectos sociais e econdmicos do mundo moderno, havendo grande necessidade de que o
operador do direito intergja com estas situagcdes, pois, com a co-relacdo destes, pode ele
aferir com maior cautela e profundidade as interagdes havidas entre os sujeitos de direito
nos ultimos tempos e encontrar solucdes mais satisfatorias. De qualquer sorte, qual a maior
controvérsia juridica existente hoje, pertinente ao fendbmeno da globalizagcdo? A resposta
com certeza € a discussdo acerca das possibilidades de efetivacdo dos direitos
fundamentais, os quais se apresentam em estagio, de certo modo, sociologicamente
mundializado. Este novo viés juridico-socioldgico, tido como pds-moderno, trouxe
algumas benesses na comunicacdo e universalizacdo de direitos. Mas, por outro lado, afeta
o Estado, a Constituicdo e a soberania dos paises, havendo também repercussdes na seara
civil e nas proprias relacbes juridicas interprivadas, direito civil e direito internacional

privado.

Entretanto, para o introito deste topico, convém trazer a baila a concepcao de

Pietro Perlingieri, em face da pertinéncia da sua exposi¢céo, o que, de certo modo, resume

8 Bauman ja traz viés mais radical em face da tamanha ruptura dos moldes do Estado Westphaliano:
“DEPOIS DO ESTADO - NACAO. Nos tempos modernos, a nagio era a "outra face" do Estado e a arma
principal em sua luta pela soberania sobre o territério e sua populagdo. Boa parte da credibilidade da nagéo e
de seu atrativo como garantia de seguranca e de durabilidade deriva de sua associagdo intima com o Estado e
- através dele - com as agdes que buscam construir a certeza e a seguranga dos cidad@os sobre um
fundamento durével e confiavel, porque coletivamente assegurado. Sob as novas condicBes, a nagdo tem
pouco a ganhar com sua proximidade do Estado. O Estado pode ndo esperar muito do potencial mobilizador
da nagdo de que €ele precisa cada vez menos, a medida que 0s massivos exércitos de conscritos, reunidos pelo
frenesi patridtico febrilmente estimulado, sdo substituidos pelos parceiros globais' e do "livre comércio
globa': tém seus empréstimos recusados e negada a reducdo de suas dividas, as moedas locais séo
transformadas em leprosas globais, pressionadas a desvalorizacdo e sofrem atagues especulativos; as ages
locais caem nas bolsas globais; o pais é isolado por san¢Ges econdmicas e passa a ser tratado por parceiros
comerciais passados e futuros como um pétria global; osinvestidores globais cortam suas perdas antecipadas,
embalam seus pertences e retiram seus ativos, deixando que as autoridades locais limpem os residuos e
resgatem as vitimas.

Ocasionamente, no entanto, a punicdo ndo se confina a "medidas econémicas: Governos
particularmente obstinados (mas ndo fortes o bastante para resistir por muito tempo) recebem uma ligdo
exemplar que tem por objetivo advertir e atemorizar seus imitadores potenciais. Se a demonstragéo didria e
rotineira da superioridade das forcas globais ndo for suficiente para forcar o Estado a ver a raz8o e cooperar
com a nova "ordem mundial”: a forca militar é exercida: a superioridade da velocidade sobre a lentiddo, da
capacidade de escapar sobre a necessidade de engajar-se no combate, da extraterritorialidade sobre a
localidade, tudo isso se manifesta espetacularmente com a ajuda, desta vez, de forgas armadas especializadas
em téticas de atacar e correr e a estrita separagdo entre "vidas a serem salvas' e vidas que ndo merecem
socorro. In;  ZYGMUNT, Bauman. Modernidade liquida ; trad., Plinio Dentzien. - Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p.211.
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bem uma preocupacdo tdo necessdria de insercdo do jurista a realidade social. Como ele
sdienta, o direito ndo pode sucumbir as mudancas dos acontecimentos presentes na
sociedade. O direito — é o dever-ser, ndo podendo aderir-se ap pragmatismo, mas interagir
com a redidade sob pena de negar-se a forca criativa do direito para fazer frente as

mudancas t&0 controversas na sociedade global. &

Por outro lado, para desde j& iniciar uma compreensdo minima da globalizacdo, é
bom lembrar que os ideais universais do neoliberalismo, engendrados na metade do século
vinte, assentaram-se ha concepcdo de Friedrich August Hayek, que defendia a supremacia
das leis do mercado em face do Estado e insurgiase contra as idéas de justica social,
preocupando-se, nitidamente, apenas com a liberdade particular. De modo gerd, ele
defendia de forma infeliz o Estado Minimo, relegando os direitos fundamentais dos
cidaddos a0 plano secundario. 8" A teoria deste estudioso, obviamente, culminou por
exercer uma imensa simpatia e grande fascinio sobre os grandes setores capitalistas e logo

se espalhou mundo afora.

A partir dacrise do petréleo da década de setenta, instaurou-se a descrenca de que
o Estado Socia pudesse atender todas as demandas prestacionais que aconteceram com a
redemocratizacdo politica, pondo-se em xeque 0s pressupostos basilares do dirigismo
estatal da sociedade. Além disto, a crise do Estado social foi agucada pela constatacéo da
existéncia dos limites das receitas publicas para atendimento das demandas sociais, cada
vez maiores, tais como a garantia de direitos universais a salde, a educacéo, a previdéncia
social, a assisténcia aos desamparados, para citar-se algumas hipéteses que deviam ser
suportadas pelo Estado. Somado ao descrito acima, os envelhecimentos populacionais,
decorrentes dos avancgos, das curas de doencas e das melhoras do saneamento basico
ofertados & populacdo também aumentaram as despesas publicas, alargando a crise.
Exsurgia assim, uma crise para financiar a salde e a previdéncia social, portanto a

sustentacdo do Welfare Sate. &8

Mantendo o raciocinio transcrito ha pouco, ha de se destacar que o segundo fato
causador da crise do Estado do bem estar, refere-se a marcha da transnacionalizagdo. Em
virtude dela, o Estado se debilita na medida em que vai perdendo para o grande capital

8 PERLINGIERI, Pietro. Normas Constitucionais nas relacdes privadas. Revista da Faculdade de Direito da
UERJ, Rio de Janeiro, n. 67, 1998/1999.

87 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004,
p.45

8 Op. cit. SARMENTO, Daniel p.43
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privado, setor de gigantesca poténcia politica, o dominio sobre as variaveis que influem na
economia. 1sso por que, na globalizagdo, havendo um conflito qualquer, um pais tem de
enfrentar politicamente quase todos os outros numa batalha econbémica. Desta feita,
deteriora-se a sua capacidade de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, de
regulamentacao e fiscalizacdo do seu mercado interno, e, com isso, 0 seu poder de garantir

a eficécia dos direitos sociais num enfraguecimento da sua soberania®®.

Enfim, logo se \é que a globalizacdo tem contribuido efetivamente para a revisao
das conjecturas norteadoras da soberania, sendo inconciliavels a realidade dos Estados
contemporaneos agueles conceitos pré-determinados que vigiam outrora. Assim, muito
embora a soberania permanega adstrita & idéia de insubmissdo, independéncia e de poder
supremo juridicamente organizado, deve-se hodiernamente, atentar para as novas
realidades que impdem a mesma uma série de modificagcbes conceituais, as quais a
transformam, por vezes. Nada obstante € salutar e possivel haver discordancia da extensdo,
profundidade e rapidez do fenbmeno, mas ndo da sua existéncia, como preleciona
Carvalho. %° Desta maneira, sob o impacto da globalizac&o, o Estado se debilita, na medida
em que vem perdendo para o grande capital privado, setor de gigantesca poténcia politica,
o dominio sobre os elementos que influem no plano econémico. Com isso, deteriora-se a
sua capacidade originaria de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, de
regulamentacdo e controle de seu mercado interno, o que resulta no enfraguecimento da
implementac&o de direitos sociais e consegiientemente deixando lacunas ao setor privado
para este desrespeitar a dignidade dos homens nos seus negdcios econdmicos privados. E
mais. vé-se que os paises pobres em face de tamanho movimento privatista do direito ndo
conseguem intervir na busca do equilibrio necess&rio dos contratos, a fim de que sgjam

resguardados direitos aos hipossuficientes. %

8 Op. Cit, p. 44. “Este enfraquecimento do Estado, embora assustador para as classes desfavorecidas, é
festgjado por aqueles que criticavam o caréter paternalista do Welfare State, e que hoje pretendem, sob os
aplausos da comunidade financeira internacional, ressuscitar a idéia defunta do Estado minimo, confiando
(ou simulando confiar) na méo invisivel do mercado, como panacéia para todos os males econdmicos e
sociais. Para estes, o0 mercado deixou de ser meio para converter-se em fim, e no seu altar sdo imolados os
direitos sociais, vistos como causas do déficit publico, de opressdo e da ineficiéncia dos atores econémicos.
O mercado, aforriado dos mecanismos estatais regulatérios e compensatérios que o cingiam,torna-se o
ambiente propicio para 0 mais violento darwinismo social, onde o mais fraco é eliminado e excluido de todas
as benesses dacivilizagao”.

% CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 22 edicdo, Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2002, p. 13.

%1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p.
44,
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Em consequiéncia do descrito a supra, varios temas passaram a ser questionados,
como, por exemplo, os tratados internacionais e o constitucionalismo global/humanitério.
Para alguns tais instrumentos regulamentatorios genéricos ndo resguardariam uma protecdo
minima aos direitos fundamentais dos povos residentes nos paises periféricos ou
semiperiféricos, como prefere José Eduardo Faria 2. Porém, no direito atual, ha crescente
tendéncia do acondicionamento estatal as regras do direito internacional, como lembra
Vitah Moreiraa “o Direito Internacional ampliouse para aém das convencbes
internacionais, existindo agora um jus cogens, que vincula diretamente os Estados,
independentemente da sua adesdo ou consentimento”. ® De outra parte, ha de se sdlientar o
fato de que o movimento em prol dos direitos fundamentais também esta sendo alvo de
desaprovacdo dos setores politicos dirigentes da economia global, situacdo pela qual estes
lutam extraordinariamente com o intuito de concretizar o esvaziamento do papel do

Estado, que passaria a ser absorvido por entidades privadas.

Desta forma, de um modo geral, a guerra existente entre a busca do resguardo dos
direitos fundamentais, sgja dos individuos frente ao Estado ou entre os homens nas suas
relacdes de natureza privada, com a pressdo do poder econdmico tem trazido um prejuizo
ao Vviés civil constitucional em face da privatizacdo do publico. Ou sga, hd uma
redefinicdo do Estado, este sofrendo uma mutacdo, desvinculado na defesa dos direitos

fundamentais.

Isto acontece, de regra, por que os ideais neoliberais buscam a economicidade e a
rigidez de procedimentos/decisdes e preferem fugir ao crivo de um poder juridicamente

independente, valendo-se de instrumentos alternativos para dirimir as suas controvérsias®™.

92 Semi-periférico é o termo utilizado por FARIA, José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qa o Futuro dos
Direitos? Estado, mercado e justica na reestruturacdo capitalista. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p.110.
% MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicao. In: Direito Constitucional — estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001, pp. 328 e segs.
% In: Arnaud-Jean Arnaud; Eliane Botelho Junqueira (organizadores). Diciondrio da Globalizacéo. Direito.
Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006. p.165 “a medida que, em resposta a uma economia
mundial sempre em crescimento, se foram modernizando as regras de direito internacional privado, bem
como as abordagens em relagdo ao mesmo, ocorreu um fendmeno que alterou os conceitos tradicionais de
conflito de leis. O desgjo das empresas comerciais de se libertar das restricdes das fregientemente
inadequadas legislagbes nacionais e de seu julgamento provocou a multiplicac&o da arbitragem internacional.
Ao submeter suas controvérsias a painéis de arbitros particulares, ao invés de encaminhar tais disputas a um
tribunal nacional, as partes se torna.hdbeis a desnacionalizar seus contratos e a solugdo da controvérsia que
sua relacdo contratual provocava [...] Deste modo a arbitragem se tornou um fendmeno mundial que uniu
empresas de nagdes submetidas a politicas econdmicas e sociais inteiramente distintas' (JUENGER, 2000:
471-472).

No Brasil, por amostragem, a Bolsa de Valores de Séo Paulo BOVESPA, vale-se de meios alternativos de
jurisdicao, possibilitando a seus acionistas utilizarem das Camaras de Arbitragem, consoante Ihe faculta a Lei
9.307 de 1996. O Conselho de administragdo da Bolsa de Valores de S&o Paulo criou o Regulamento da



55

Porém, as solucdes fora dos paradigmas do Estado merecem alguns gjustes, ja que 0s
mecanismos alternativos de jurisdicdo, distantes do crivo do Estado, nem sempre se

demonstram &geis, racionais e imparciais. %

Isto ocorre devido a natureza das cooperagfes internacionais, as quais ndo tém
qualquer conexdo com os Estados ou povos. Ha, por isso mesmo, evidentemente, falta de
compromisso com a mantenca de direitos assecuratérios da dignidade humana, sgja
dagueles ingtituidos universalmente — Direitos Humanos — ou pela falta de implementacéo

daquel es estatuidos nas Cartas Politicas internas de cada Estado-nag&o.

Assim sendo, parece-nos inevitavel as nefastas repercussdes quando da interacéo
negocial entre os Estados desenvolvidos e os tidos como periféricos; os primeiros, com
sofisticados instrumentos protetivos de direitos aos seus cidaddos, ao passo gque, 0s demais,
carentes de instrumentos protetores de direitos efetivos minimos a sua populacédo,

tornando-se alvo facil destas mega-operagdes transnacionais.

Como se sabe, 0s paises integrantes da Unido Européia, por exemplo, possuem
regras comuns altamente sofisticadas e que, efetivamente, distinguem se de outros modelos
protetivos dos direitos humanos. “Los Estados europeos cuetam com um sistema
deproteccién de los derechos humanos fuertemente institucionalizado em e seno del
Consejo de Europa’ . Portanto, a grande maioria dos paises integrantes da Unido
Européia possui, em tese, condigdes de dirimir situagbes e impor san¢les a préticas que
lesem os direitos humanos. Haveria no velho continente uma maior facilidade de romper

com os moldes internos de organizacdo politica de cada Estado, sem implicar, contudo,

Camara de Arbitragem do Mercado, aprovado em 04.11.de 2002, www.bovespa.com.br , acessado em
17.07.2006.

% MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacéo e Arbitragem: alternativas a jurisdicdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 214. Desvantagens da Arbitragem: “— pode ocorrer do procedimento ser mais lento e
demorado do que a via judiciaria; - ha aeminéncia de intervencdo judicidria, 0 que constitui ameaca
constante de que de um jeito ou de outro a resolucdo da controvérsia acabe por se dar no juizo estatal, com
todos seus entraves; - na hipétese de o caso litigioso de entendimentos extensivos, sustentados por correntes
jurisprudenciais e julgados, efetivamente, meio arbitral ndo ser& 0 mais idoneo; - a caréncia de procedimentos
rigidos pode dar margem a atos ilegitimos, imorais, etc, ou dar lugar a disputas ainda maiores entre as partes,
- auséncia de neutralidade, pois, por vezes, os éarbitros privados mantém relacBes com um das partes;-
preexisténcia de ressentimento entre as partes é o tipico caso em que a flexibilidade do procedimento arbitral
torna-se uma inconveniéncia, pois falta uma autoridade forte, capaz de pdr fim a combates processuais de
imediato.” Todavia, o proprio autor ap. 213 elenca algumas vantagens da arbitragem descritas pela doutrina,
as quais discordamos.

% BROTONS, Antonio Remiro. Derecho Internacional. Coordenador general. Alberto Alonso Ureba,
Madrid, 1997. McGraw-Hill p.1038
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desprestigio, ou descompromisso com 0s Direitos Humanos e fundamentais dos seus

povos. %798

Por outro lado, o contexto latino-americano em geral € bem diferente, inclusive a
nossa experiéncia brasileira. Em um primeiro momento, a dificuldade de superar os
regimes militares ditatoriais, o que deflagrou o periodo de transicdo democratica, com o
gradativo resgate da cidadania e das ingtitui¢des de representacéo politica. Além disso, este
processo democrético de conquista de véarios direitos, dantes negados ao povo, se produz
de maneira gradual e desorganizada, mas com peculiar complexidade em face do impacto

da globalizacdo na abertura politica, a estabilizagio econdmica e areformasocial. *°

Para cristalizar o argumento acima exposto e da dificuldade de compararmos a
discutivel vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, basta, por exemplo,
confrontarmos o zelo destes paises Europeus referente a politicas sociais e a prépria
implementacdo da cidadania com os paises periféricos. Falemos da Franca e da Alemanha

apenas para aclarar esta assertiva.

Desta maneira, fica invidvel a protecdo de direitos humanos sem que haja
instrumentos universais eficazes para dirimir situagcdes que possam resultar em desprestigio
a dignidade humana. Estes mecanismos séo absolutamente necessérios em face da imutavel
marcha de abertura comercial determinada pela globalizacdo, cujo foco centraliza-se na
desestatizacdo, flexibilizaco da legislacdo e a propria descontitucionalizagdo de direitos ja

consagrados aos cidaddos destes Estados- nagdes menos aquinhoados. 1%

O que se tem visto, na préatica, € o poder do dinheiro, o qual, ndo raras vezes, tem
sido o Unico objetivo destas grandes empresas (corporacdes), como aduz Santos. %' Ha
ainda a crescente internacionalizacdo das riquezas em que estas megafirmas valem se das

suas estruturas para a especulacdo e defesa das suas conveniéncias econdmicas,

9 CARVALHO, José Murilo de Op. Cit. p. 225

% Na Unigo Européia, o processo de decisdo associa mais especificamente a Comissdo das Comunidades
Européias, cuja funcdo é elaboracdo e execucdo das propostas. A solugéo entre os Estados-membros e seus
particulares, dase por meio de dois tribunais supranacionais, O Tribuna de Justica das Comunidades
Européias TICE, e o Tribunal de Primeira Instancia, tendo suas decisdes, no &mbito de Direito Comunitario,
efeito direto, autonomia e primado sobre o direito interno dos Estados. In: Arnaud-Jean Arnaud; Eliane
Botelho Junqueira (organizadores). Dicionario da Globalizagdo. Direito. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2006, pp.435-436.

% PIOVESAN, Flavia. Democracia, Direitos Humanos e Globalizagdo Econdmica: Desafios e Perspectivas
Para a Construcéo da Cidadania no Brasil, http: www.iedc.org.br/publica/50anos/flaviahtm acessado em 25
de outubro de 2005.

190 FARIA. José Eduardo Faria. O Direito na Economia Globalizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004.
p.25.

101 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento Unico & consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Record, 102 edicdo, 2003. p.43.
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intrometendo-se no lugar dos poderes publicos, eis que cabe apenas aos Estados chancelar
as operagdes econdmicas internacionais. % Nota-se que sem divida nd ha uma
preocupacdo com os seus cidaddos e com a implementacdo de politicas publicas que
tragam o equilibrio, ajustica social.

103

De outra parte Faria™°, quando disserta sobre as novas propensdes dos direitos

contemporaneos, demonstra os aspectos negativos da politica neoliberal. A tendéncia

descrita pelo autor'®

assenta-se na demonstracdo da forca dos mercados globais e no
enfraguecimento do Direito Internacional Publico. Ainda que convencionalmente este
direito advenha dos acordos, convencbes e tratados, estes, ndo raramente, estdo
desvirtuados da sua finalidade precipua, ou sgja, tutelam interesses privados — das grandes
empresas —, trazendo um aspecto ilusdrio, como se houvera uma busca de efetivacéo e
resguardo aos interesses publico-sociais. % Assim, o direito internaciona publico
lamentavelmente influenciado pelo direito de producdo Lex Mercatorial® tem sido
coordenado pelos valores preponderantes dos detentores de capitais, 0s quais terminam
implicitamente ditando as regras juridicas aplicaveis neste ramo fundamental do direito. *°’
Ha com isso a gradativa substituicdo da protecdo governamental pela vontade do
misterioso mercado, cujos parametros assentamse na livre negociacdo entre cadeias
produtivas e redes empresariais. Essa nova situacdo politica fez aparecer um novo Viés
civil, o qual se sustenta, infelizmente, na flexibilizagdo e no esvaziamento da aptidéo a
priori de autodeterminacdo dos Estados-NacOes e dos respectivos povos. Esta nova
perspectiva politico-juridica embasa-se essencialmente no lucro com facilidade e no

descomprometimento com politicas publicas internas garantidoras de direitos, que séo o

192 Op. cit. P.44 “Nas condicBes atuais de economia internacional, o financeiro ganha uma espécie de
autonomia. Por isso, a relagdo entre a finanga e a produgdo, entre o que agora se chama economia real e o
mundo da finanga, da lugar aquilo que Marx chamava de loucura especulativa, fundada no papel do dinheiro
em estado puro. Esse setorna o centro do mundo.....".

103 FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justica na
reestruturacdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.110.

104 Op. cit. Naobrade José Eduardo Faria, quando disserta sobre os nove formas e tendéncias do direito, que
corroboram para o esfacelamento do Estado, a qual para o autor é a sétimatendéncia.. pp. 89 a 119.

195 Op. cit, p.111 FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e
justica na reestruturagdo capitalista. Nesse sentido, também, ARNAUD-Jean ARNAUD; JUNQUEIRA
Eliane Botelho (orgs). Dicionério da Globalizago. Direito. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2006. p.165

108 «E um direito paralelo aos Estados, de natureza mercatoria [...], como decorréncia da proliferacio dos
foros de negociagdes descentralizadas estabelecidos pelos grandes grupos empresariais’. In: FARIA, José
Eduardo. Direito e Globalizagdo Econdmica. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.11.

197 FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justica na
reestruturagdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, op. cit, p.111.



58

estandarte dessa visdo cosmopolital®. Em decorréncia disto, iniciase o processo de
enfraquecimento das ConstituicBes dirigentes, que tiveram 0 seu auge nas décadas de
60/70 como leciona José Eduardo Faria. 1% Este enxugamento proposital do Estado afetaa

protecdo efetiva dos Direitos Humanos e fragiliza a cidadania. Assim:

Na prética, em outras palavras, uma vez que 0 “enxugamento  do Estado-
Nacdo e a retratacdo da esfera publica reduzem sua cobertura lega e
judicial, o acance juridico-positivo dos direitos humanos acaba sendo

igualmente dminuido, o que |mpI|ca, por consequenua uma reducao ou
um rebaixamento qualitativo da propria cidadania. **°

Ou sga, M estas mudancas tém colocado novéis situagBes que envolvem a
cidadania plena: “até naqueles paises que parecia estar razoavelmente resolvido”. Esta
manobra de enxugamento do poder estatal afeta a natureza dos direitos ja consagrados,

especialmente os politicos e sociais, como bem aponta Faria:

Se os direitos politicos significam participagdo no governo, uma
diminuicdo no poder do governo reduz a relevancia do direito de
participar. Por outro lado, a ampliagdo da competicdo internacional
coloca pressao sobre o custo da mé&o-de-obra e sobre as finangas estatais,
0 que acaba afetando 0 emprego e os gastos do governo, do qua
dependem os direitos sociais. '

7

De outra banda, é oportuno sdlientar que politicas humanitérias gerais

demonstram-se impraticaveis quando auferidas em realidades distintas, ou sgja, a auséncia

198 FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. op. cit. p. 101. “J4 o direito civil deste final de século esta sendo
forjado na dindmica de um processo de transnacionalizagdo dos mercados, de transferéncia de riquezas, de
privatizag8o de servicos essenciais e do controle de recursos naturais estratégicos, de fragmentagdo das
atividades produtivas, de centralizacdo e concentragdo dos capitais, de maior disciplina, transparéncia e
governanca corporativa no ambito do sistema financeiro, de esvaziamento da capacidade de auto-direcdo e
auto-determinacdo politica dos Estados-nacdo e do realinhamento entre sistema politico e o sistema
econdémico (Held: 1997;Teubner:200; e Sand:1977 e 2001)".

19 EARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf, op. cit. p. 100.

110 Op. Cit. p. 113.

1 Op. Cit. p. 113. .

112 CARVALHO, José Murilo de. Op. Cit. p. 13.
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de condicdes aptas a mantenca dos direitos sociais fundamentais da populacéo daquele(s)
Estado(s) impede a real protecdo destes direitos universais. Portanto, contemplando as
estatisticas descritas por Kliksberg''®, percebe-se a total ineficacia de politicas universais

devido atamanha desigual dade social que assola os paises periféricos.

Diversas mediacGes nacionais assindam com as diferencas proprias de
cada redlidade a extensdo e a profundidade da pobreza. Um informe
detalhado sobre a América Central (PNUD/Unido Européia, 1999) indica
que sdo pobres: 65% dos guatemaltecos, 73% dos hondurenhos, 68% dos
nicaraglienses e 53% dos salvadorenhos. As cifras relativas a populagdo
indigena s3o ainda piores. ***

De outra parte, é dificil faar em protecdo de direitos, garantias de direitos
humanos e fundamentais nas regides mais frageis economicamente do planeta, face ao
cabal desrespeito aos cidaddos menos aquinhoados que nela vivem. Por causa disso €
necessario impor-se uma ruptura com o atual modelo de desenvolvimento da economia

capitalista.

N&o ha a como olvidar que se impde a defesa da forga normativa da Constituicéo
em paises latinos, mormente, no Brasil, pois estes paises pobres estdo marcados pela
injustica social. Além disso, fica dificil falar em vinculagdo dos particulares aos direitos
jusfundamentais, sem que hga politicas publicas que garantam direitos minimos para a

concretizagdo de uma cidadania plena, envolvendo, por exemplo, a educacio™’®, asaide e

113 KLIKSBERG, Bernardo. Faldcias e Mitos do Desenvolvimento Social. Tradutor: Sandra Trabucco
Valenzuela, Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Cortez. Brasilia, DF, UNESCO, 2001. p. 16.

114 | dem Ibidem., p.16

15« A educacdo é a chave do desenvolvimento. Geralmente, os recursos naturais que um pais pode possuir
ndo sdo a fonte mais segura para 0 seu bemestar, mas 0s seus recursos humanos e a formagéo deles. Na
América Latina, salvo algumas poucas excegdes, 0s progressos na area da educacéo ainda sdo insuficientes
para atingir as chamadas "Metas do Milénio". Estas metas foram estabelecidas pelas Nagbes Unidas para
medir progressos no desenvolvimento e estabelecem com respeito a educagdo a meta de que até 2015 todas
as criangas devem ter a possibilidade de terminar uma formagdo basica com pelo menos oito anos de
escolaridade. Mesmo tendo tido alguns avangos na area, varios paises provavelmente ndo terdo a capacidade
de atingir esta meta - 0 que também significa um atraso em relagdo a redugdo da pobreza. Educacéo e
pobreza estdo estreitamente vinculadas. Infelizmente temos que constatar, no entanto, um agravamento da
situacdo educacional quando relacionada a pobreza. Quase cem milhdes de pessoas ha Ameérica Latina vivem
em condicdes de pobreza, o que representa 20% da populagdo da regido sobrevivendo de forma precaria, mal
tendo condi¢Bes para comer, muito menos parair a escola. Além disso, a ma alimentagdo afeta o aprendizado
do aluno e a falta de recursos 0 impede muitas vezes de comprar material escolar. Muitas vezes, com pais
desempregados, criancas e jovens abandonam a escola para trabalhar e gjudar no orcamento familiar o que
engrossa as estatisticas de evasio escolar. E como um circulo vicioso no qual a falta de educagio gera
pobreza e a pobreza gera falta de educagdo. Para agravar o quadro, em quase todos os paises da regido a
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a previdéncia social. Direitos sociais basicos que se transformam em mercadoria, objeto de

contratos privados de compra e venda'*®

— em um mercado marcadamente desigual, no
qual grande parcela populacional néo dispde de condicdes minimas de poder de consumo e
quando as possui, ndo raras vezes, acaba tendo os seus direitos lesados com as mudancgas
abruptas destas rel agbes contratuais. Ou sgja, deveras 0s contratantes possuem expectativas

de direitos em face de protecéo dos lucros das empresas privadas. 1’

Como dito anteriormente, as realidades politico-sociais devem ser avaliadas
concretamente. A generalizacdo dos Direitos Humanos ainda demonstra-se deficitéria,
exigindo-se instrumentos protetorios internos a populacdo, sob pena de haver absoluto
descompasso de realidades entre paises ricos e pobres, por existir, uma desarmonia no
resguardo dos direitos indelévels ao ser humamp em face da pobreza e da desigualdade
comuns nos paises menos privilegiados economicamente. Entretanto, como adverte
Amartya Sen, a pobreza e a desigualdade social ja se encontram, também, inseridas nas
sociedades mais ricas, quando menciona o autor dos altos nivels de desemprego na Europa.
Todos os auxilios concedidos pelo Estado, como salienta Sen além de trazer um pesado
custo fiscal ao povo, ndo traz um equilibrio a liberdade do individuo, contribui para a
exclusdo socia a perda da autoconfianca e da salide fisico-psiquica do cidad&@o europeu.

Nesse sentido € que nos parece importante trazermos esta perspectiva um pouco

desigual dade social aumenta o abismo entre os excluidos e osincluidos; entre os que tém acesso a educagéo e
0s que ndo tém condi¢des de se manter na escola. No entanto, esta situaggo pode mudar. O investimento
financeiro é necessario assim como a vontade politica dos governantes para que a transformacdo seja bem
direcionada. Para que o desenvolvimento de fato aconteca devemse considerar as especificidades de cada
pais visto que os sistemas educativos dos paises da regi&o sdo bastante distintos. No entanto, ao se pensar em
transformagdes nas condi¢cBes sociais na América Latina, aspectos importantes como a qudidade da
educacdo, a alfabetizacdo, a qualificagdo dos professores, os curriculos escolares, a evasdo escolar entre
outros devem ser levados em conta por todos os paises...” In. HOFMEISTER. Wilhelm. Cadernos Adenauer
VIl (2006), n. 2. Educacdo e pobreza na América Latina. Rio de Janeiro: Fundag&o Konrad Adenauer, junho
de 2006, p.p.7e 8.

118 http:/www.iedc.org.br/publica/500anos/flavia.htm, acessado em 15 de outubro de 2005.

17 0p, cit, In: http: /www.iedc.org.br/publica/500anos/flavia.htm, acessado em 15 de outubro de 2005. “O
acance universal dos direitos humanos é mitigado pelo largo exército de excluidos, que se tornam supérfluos
em face do paradigma econdmico vigente, vivendo mais no "Estado da natureza' que propriamente no
"Estado Democrético de Direito". Por sua vez, o carédter indivisivel destes direitos € também mitigado pelo
esvaziamento dos direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da tendéncia de flexibilizagcdo de
direitos sociais basicos, que integram o contelido de direitos humanos fundamentais. A garantia dos direitos
sociais basicos (como o direito ao trabalho, a salde e a educagdo), que integram o contelido dos direitos
humanos, tem sido apontada como um entrave ao funcionamento do mercado e um obstéaculo a livre
circulagcdo do capital e & competitividade internacional. A educacdo, a salde e a previdéncia, de direitos
sociais basicos transformamse em mercadoria, objeto de contratos privados de compra e venda — em um
mercado marcadamente desigual, no qual grande parcela populacional ndo dispde de poder de consumo. Em
razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violagdo aos direitos econdbmicos, sociais e culturais
propicia a violagdo aos direitos civis e politicos, eis que a vulnerabilidade econbmica-socia leva a
vulnerabilidade dos direitos civis e politicos. Acrescente-se ainda que este processo de violagdo dos direitos
humanos alcanga prioritariamente os grupos sociais vulneraveis, como as mulheres e a popul agéo negra (dai
osfendbmenos da"feminizagcdo" e "etnicizacdo" da pobreza)”
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diferenciada e pela qual que as vezes passamos despercebidos, mesmo quando sabemos
que, se comparado com o0s paises de terceiro mundo, a situagdo ainda é amplamente

favoravel aos paises europeus. Diz Amartya Sen:

A mudanca de perspectiva é importante porque nos da uma Vvisdo
diferente — e mais diretamente relevante — da pobreza, ndo apenas nos
paises em desenvolvimento, mas também nas sociedades afluentes. A
presenca de nivels elevados de desemprego na Europa (cerca de 10% a
12% em muitos dos principais paises europeus) implica privagdes que
ndo sdo bem refletidas pelas edtatisticas de distribuicéo de renda. Com
fregliéncia se tenta fazer com que essas privacdes parecam menos graves,
argumentando que o sistema europeu de seguridade social (incluindo o
seguro-desemprego) tende a compensar a perda de renda dos
desempregados. Mas 0 desemprego ndo € meramente uma deficiéncia de
renda que pode ser, e proprio, um dnus gravissmo, é também uma fonte
de efeitos debilitadores muito abrangentes sobre a liberdade, ainiciativae
as habilidades dos individuos. Entre os seus multiplos efeitos, o
desemprego contribui para a'exclusdo social™ de alguns grupos e acarreta
a z!oerda de autonomia, de autoconfianga e de salide fisica e psicoldgica

O Relatério sobre o Desenvolvimento Humano, elaborado pelo Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (1999), noticiado por Piovesan, demonstra que no
Brasil a inexisténcia de fruicdo pelos brasileiros de direitos sociais basicos, tais como
educacdo, salide, saneamento basico e outros direitos essenciais a vida digna do ser

humano*°.

Logo, diante desse contexto, fica claro que os altissimos indices de exclusio
socio-econdmica sdo calamitosos e vao de encontro as concepgdes universaistas de
protecdo dos direitos humanos. Esta autora, por seu turno, centrada na eficacia “in
concreto” de um compromisso com os direitos universais do homem, exige uma atuacéo

firme e urgente dos poderes publicos brasileiros no combate de tal situacéo desesperadora

118 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. S& Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p.p.35 e 36.

119 pIOVESAN, Flavia. Democracia, Direitos Humanos e Globalizagdo Econdmica: Desafios e Perspectivas
Para a Construcéo da Democracia no Brasil, acessado em 14/10/2005,
http:/www.iedc.org.br/publica/500anos/flavia.htm.

Op, cit.  http:/www.iedc.org.br/publica/500anos/flavia.htm. “De acordo com o relatério sobre o
Desenvolvimento Humano de 1999, elaborado pelo Programa das NagBes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), 15,8% da populagado brasileira (26 milhdes de pessoas) ndo tem acesso as condi¢des minimas de
educacdo, sallde e servigos bésicos, 24% da populagdo nédo tém acesso a agua potavel e 30% estao privados
de esgoto. Este relatério, que avalia o grau de desenvolvimento humano de 174 paises, situa o Brasil na 792
posicdo do ranking e atesta que o Brasil continua o primeiro pais em concentracdo de renda — o PIB dos
20% mais ricos € 32 vezes maior que o dos 20% mais pobres.”
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120 De alvitre, é inegavel, seguindo-se linha de idéias, que vérios contetidos basilares
dos direitos humanos apresentam-se timidos a maioria dos brasileiros e ainda carecem de

implementacao.

Mas como fazer esta mudanca no Brasil? Parece-nos que somente com a eficécia
maxima da Constituicdo € que podemos mudar o direito privado, agora calcado nos
idedrios da justica social e da isonomia dos sujeitos. Toda a reviravolta propugnada pelas
Cartas Condgtitucionais da Alemanha e da Itdlia, centradas na construcéo tedrica de um
direito mais eficaz, aicercado na Constituicdo, em meados do século vinte — como seréo
analisadas no proximo capitulo —, demonstram bem o caminho para a construcéo de uma
sociedade mais justa e, portanto, mais preocupada com os sujeitos privados, 0 que requer
uma maior eficacia da Constituicdo no direito civil.

A Constitucionalizacdo do Direito civil demonstra-se crucial para a maior gama
de oportunidades de redlizacdo e a0 resguardo de todos os direitos fundamentais,
enfatizando-se, sobretudo, os direitos sociais — de segunda geracdo-1?!. Demonstra-se
necess&ria a intervencdo corretiva do Estado na busca da igualdade material de direitos.
Mas, ao que tudo indica o direito civil no Brasil, apesar de todas as mudancas e mesmo
com a vinda de novel codigo civil e em face da fragilizacdo do Estado, parece seguir o
itinerério da reprivatizagdo. Ou sgja, orienta-se primordialmente por principios e valores
tradicionais proprios que norteiam o direito civil, e, portanto, normatizam a minima
interferéncia dos poderes publicos nas avengas de natureza privada. O direito brasileiro —
falando-se aqui de um direito civil mais comprometido com o socia —, fortaleceu-se com a
Carta constitucional de 1988, embora tardiamente quando contrabalancamos aos
movimentos constitucionalistas, no direito comparado, como veremos no proximo capitulo.
A partir do final da década de quarenta, o direito europeu, em paises como Alemanha e
[talia, como ja frisamos, trouxe consigo um direito constitucional com maior preocupacao
com o ser humano, com a cidadania. Além disso, como enfatizaremos no ultimo capitulo,
os direitos fundamentais no Brasil e uma maior incidéncia destes nas relagdes privadas
témse demonstrado fundamental para a téo festejada mudanca de pensar, ou sga, um
direito civil voltado ao ser humano.

120 RUBIO, Davi Sanchez, FLORES, Joaquin Herrera e CARVALHO, Salo de: Direitos Humanos e
Globalizagdo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2004, p.121.

121 Entende Ingo W.Sarlet que ha dimensBes de Direito, nomenclatura diferenciada e fundamentada em sua
obra Eficécia dos Direitos Fundamentais. Assim, os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo tidos como
de segunda dimensdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
livraria do advogado, 2005, p.55.
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Uma maior penetracéo dos direitos fundamentais sobre as relagbes privadas tem
sido alvo de intensos debates nos Tribunais Constitucionais Europeus. Nesse sentido,
temos, por exemplo, o paradigmatico caso L{th, na década de cinqlenta, quando a Corte
Constituciona da Alemanha entendeu que os efeitos da Constitui o projetavam se sobre o
direito civil. Em raz&o disso, tal decisdo demonstrou-se marco também de uma eficécia dos
direitos fundamentais entre os atores particulares, 0 que serd objeto de andise no proximo

capitulo.

No entanto, é inegével reconhecer a importancia do Codigo Civil Brasileiro, no
qual o legislador ordinario péatrio buscou adaptar o diploma civil aos avangos iniciados pela
Carta Constitucional de 1988. Alias, o Cddigo civil de 2002 trouxe alguns aspectos que
vao ao encontro dos direitos sociais e ao um direito civil despatrimonializado. Consoante o
entendimento de Miguel Reale, 0 novo estatuto civil teria os seguintes méitos. a
sociabilidade, em contraste com o sentido individualista do Cédigo oitocentista; o principio
da eticidade abandonando o formalismo técnico-juridico préprio da metade do século
passado e o principio da operabilidade, tudo para evitar-se uma série de equivocos e
complexidades, que segundo leciona Reale estorvavam a realizacdo de um direito justo e

voltado aos interesses da sociedade como um todo. %2

Na parte geral, por amostragem, a teoria das invalidades dos atos negociais teve
significativos avangos, 0 que observamos na incorporagdo do instituto do estado de
perigo'® e da lesfo. ** Pelos novos conceitos, faculta-se a uma das partes postular a
anulabilidade dos negdcios juridicos quando & um desequilibrio contratual exagerado em
face do lucro da outra ndo prevalecendo, por si SO, o contrato original mente pactuado entre
os sujeitos de direito privado. Poderiamos ainda citar a boa-fé objetiva e a funcéo social do
contrato, presentes na parte especial do Codigo Civil brasileiro, e que tem contribuido
efetivamente para uma nova hermenéutica consubstanciada no principio da Dignidade da

pessoa Humana.

O direito privado contemporaneo, todavia, possui caracteristicas diferenciadas.
Voltado aum mundo onde ha negociagdes internacionais, ele tem uma forma capaz de se

adequar as redes de producéo e de prestacdo de servigos, com contratos mais abertos e

122 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Codigo Civil; p.4/6, editora Saraiva, 2 edicdo reformulada e
atualizada, 1999, p.p. 7/10.

123 _ art. 156- "quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave
dano conhecido pela outra parte, assume obrigagéo excessivamente onerosa’.

124 157 "Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obrigada a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta
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funcionalmente diferenciados. Essa nova interagdo de ordem civil costuma ser
confeccionada em forma de parcerias e aiancas capazes de consolidar relagbes de
comércio, mas resulta numa situacdo de dependéncia, de subordinacdo vertical de um
sujeito ao outro na relacdo negocia, devido a qualidade assimétrica das forcas econémicas

envolvidas. ***Desta mareira:

Ao contrério dos contratos classicos, cuja natureza é eminentemente
bilateral, comutativa e descontinua, os ‘contratos relacionais sdo mais
complexos quer em sua forma quer em seu funcionamento, envolvendo
amplas e intrincadas gamas de sujeitos, agentes e participantes. E a
interagdo entre eles costuma ser marcada ora pelaformacdo de parcerias e
dliancas capazes de sedimentar relagcbes comerciails com base na
cooperacdo, na confianca mitua, na conexao organizaciond e na divisio
do trabaho (0o que em principio ocorre quando as partes séo
economicamente equivaentes, exercem fungbes complementares e
compartilham interesses comuns); ora por uma situacéo de dependéncia,
por uma logica de subordinacdo e por uma relacdo vertical e assmétrica
de forgas (0 que se costuma ocorrer entre uma grande empresa e seus
diversos fornecedores de insumos, bens intermedié&rios, servicos e

tecnologias). 126

Como foi visto acima, esse movimento civil atual, ndo possui 0s ideais de
bilateralidade, comutavidade e valoragdo absoluta da declaracdo de vontade dos
contratantes em suas relacOes particulares, proprias dos movimentos do seculo XVIII que
resultaram nas DeclaracOes de Direitos do Homem. As relagdes privadas estéo cada vez
mais complexas e envolvem uma gama maior de sujeitos e situagdes que provocaram a
superacdo de parte dos principios do liberalismo cléssico, eis que estes produziriam um

desfecho irracional e injusto perante a 6tica do direito da democracia constitucionalista.

De qualquer sorte é bom lembrar — aqui neste paradigma — que o direito civil de
hoje ndo lembra nenhum pouco agueles ideais individualistas buscados pela Revolucédo
Francesa descritos neste trabalho. Da mesma forma, convém ressaltar que a diregcdo
orientada por aguele movimento politico-filosofico visava certos objetivos os quais,
resumidamente, poderiam ser os seguintes:. eliminacdo de particularismos locais, forca

crescente do poder nacional das sociedades, expansdo das suas economias locais,

125 Op. cit. p.101 FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e
justica nareestruturacdo capitalista. So Paulo: Max Limonad, 2002.
126 | dem, ibidem, p. 101/102
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vaorizagdo da autonomia da vontade, da iguadade forma entre os sujeitos e

aprimoramento de instrumentos garantidores do patriménio privado. 1%’

Sabe-se, pois, que ao menos, teoricamente, consoante 0 pensamento, em ambos 0s
movimentos do direito, seja aguele dos seus ideais originarios (paradigma liberal) ou os da
atualidade (pds-social), poderia haver uma protecdo efetiva capaz de resguardar os direitos
fundamentais dos cidaddos dos EstadosNagOes pobres. No entanto, o atual modelo
capitalista demonstra-se mais resistente e poderoso economicamente para 0 rompimento do
Estado territorial Westfaliano, o que obviamente implica numa politica de enfraquecimento
da constituicdo, gerando uma ameaca de torna-la impotente para regrar de forma
satisfatoria as novas situagBes complexas produzidas pelo mundo globalizado, politica e
culturalmente carregado de novas controvérsias e problemas a serem resolvidos pelo

direito.

Ademais, como ficou exposto, pela prevaléncia do privado sobre o publico € a
imperiosa necessidade de se valer do direito comparado, que buscou enfrentar com maior
profundidade os constantes atropel os dos proprios particulares aos direitos jusfundamentais
e ndo apenas denunciar o intervencionismo do Estado em face do cidaddo. Além disso, a
expansdo de normas privadas no plano infra-nacional tem gerado uma lacuna para que
possam as organi zagdes empresariais e transnacionais criar as regras de que necessitam e a
jurisdicizar as areas que mais l|he interessam, segundo suas conveniéncias,

despreocupando- se de certo modo com os direitos sociais e com o ser humano.

Destacaremos, no proximo capitulo, em face da sua importancia, o direito
comparado e 0 debate dispensado, visando uma maior protecdo dos direitos
humanos/fundamentais. Pode ser uma alternativa possivel, observando-se as peculiaridades
de cada Estado, para uma maior incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Entretanto, nos paises latino-americanos, embora as origens constitucionais
baseiamse, em grande medida, nos mesmos principios das constitui¢des européias e norte-
americana'®®, os debates constitucionais s30 criagbes relativamente recentes e nao

atingiram um amadurecimento para contribuir efetivamente na ruptura do modelo politico-

127 EARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justicana
reestruturagdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, op. cit, p.101.

128 | JAN WOISCHNIK. Cinquienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
Trad: Beatriz Hennig; Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Vivianne
Geraldes Ferreira. Prefécio: Jan Woischnik. Coletanea original: Organizagéo e introducdo Leonardo Martins;
Jirgem Schwabe. Konrad Adenauer- - Stiftung- Programa Estado de Derecho para Sudamérica, p. 28
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econébmico mundial, que explora e nega direitos fundamentais a grande maioria da

popul agéo.
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3 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
NO DIREITO COMPARADO.

Apbés a segunda grande guerra mundial em virtude de atrocidades que
aconteceram contra 0 ser humano — fascismo e nazismo, por exemplo, a historia
demonstrou que o Estado de Direito, a égide de um sistema juridico, poderia ser
extremamente perverso em relagdo ao seu proprio povo. A partir de entdo se buscou um
novo modelo constitucional — 0 do Estado Constitucional Democrético de Direito — que
visa uma maior preocupagdo com as pessoas humanas e com a garantia realmente efetiva
de seus direitos fundamentais. Foi 0 comeco de uma virada no pensamento juridico
constituciona ocidental visando, agora, ab menos em tese, tutelar a pessoa humana como o

maior valor do direito constitucional.

Nesse sentido pode-se dizer que a Constituicio da Republica Federa da
Alemanha promulgada em 1949 foi uma das mais preocupadas com o bem-estar do ser
humano — e buscou vincular, ja em seu primeiro dispositivo legal, os poderes constituidos

aos direitos fundamentais.

Os Direitos Fundamentais (Die Grundrechte) Artigo 1° (Dignidade da
pessoa humana) (1) 1A dignidade da pessoa humana € intocavel.
Observé-la e protegé-la é dever de todos os poderes estatais. (2) O povo
demdo reconhece, por isso, os direitos inviolaveis e indiendvels da
pessoa humana como fundamento de qualquer comunidade humana, da
paz e da justica no mundo (3) Os direitos fundamentais a seguir
vinculam, como direito imediatamente aplicavel, os poderes legidativo,

executivo e judiciario™®.

De outro lado, pela transcricdo do dispositivo legal acima descrito vé-se a omissao
dos constituintes da Lel Fundamenta da Alemanha, na época, a respeito de uma

vinculagdo de todos — inclusive os particulares — aos direitos jusfundamentais. Logo, em

129 Op. cit. Cinguienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Traduco de
Beatriz Hennig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro, Vivianne Geraldes
Ferreira. Prefécio: Jan Woischnik. Coletanea original, organizacdo e introducdo:L eonardo Martins, p, 953
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seguida, em face de tal omissdo literal, comecouse uma discussdo hermenéutica pelos
Tribunais Alemaes em direcdo a uma construcdo tedrica que pudesse proteger com a maior
intensidade possivel o ser humano, buscando-se a supremacia da Carta Constitucional

sobre o direito ordinario, que procurava vincular, também, os entes particul ares.

Entretanto, ndo se pode em face desta vinculacéo, renegar o direito constitucional
dos agentes particulares gerirem 0S seus interesses consubstanciados no principio da
autonomia privada. 1*° Mas também devemos ter presente que, na atualidade, as ameacas
ao primado do direito constitucional, provocadas pelas atitudes das grandes corporagdes
privadas, como se viu ahures no paradigma referente a globalizacdo, trazem consigo,
valendo-se de um refluxo ao direito privatista — explicita ou implicitamente — um grande
risco aos baluartes do Estado Democrético de Direito, que € o que ha de mais moderno na

protecdo dos direitos sociais e, por 6bvio, na busca de uma cidadania plena.

A partir da constatacdo desta realidade, o mundo comegou a enxergar 0s
problemas nela existentes e a ter uma preocupacdo maior com o direito constitucional
humanista. Este principio da constitucionalizacdo e da for¢a normativa da Constituicéo,
que veio consolidar-se efetivamente na Europa a partir da década de cinqlienta, no periodo
poOs-guerramundia e com decises protetivas de direitos humanos/fundamentais.

Com estes impulsos relativos a eficacia 6tima das congtituicdes, buscou-se de
forma mais intensa vincular a todos — poderes publicos e particulares — aos direitos
jusfundamentais, o que dali em diante comeca a ser reconhecido de forma mais incisiva
pela doutrina e pelos tribunais constitucionais mundo afora. Todavia, embora tenhamos no
direito comparado a aceitacdo de que os entes privados devam respeitar os direitos
fundamentais, ainda ha discussdes tedricas intensas quanto a incidéncia mais incisiva ou

mai s branda nas relagdes entre os particulares.

Pode-se dizer que tal discussdo € atualissma no direito brasileiro, inclusive ha
entendimentos de que, ao contrario das discussdes tedricas acima descritas, o direito
congtitucional ndo produz efeitos nas relacbes privadas, tornando-se descipiendos os
direitos fundamentais. De acordo com tal idéia, os mesmos, de certa forma, ndo teriam
nenhuma eficacia na Orbita do direito privado. Ta entendimento foi recentemente
defendido em nossa Corte Maior pela Eminente Ministra Ellen Gracie, do Supremo

Tribunal Federal, nos autos do recurso extraordinério de n. 201.819-8, do qual foi relatora.

130 Op cit. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideractes em
torno davinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p.118.
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A Ministra Gracie reacendeu calorosamente o debate, uma vez que entende que as
associagies privadas, no caso em apreciacdo a Unido Brasileira de Compositores, tém
liberdade para se organizar e estabelecer normas de convivio entre os socios, desde que
observem a legislacdo em vigor, quando da exclusdo do sicio. Da andlise do acérddo nota-
se gue a Senhora Ministra desconsiderou, no seu entendimento, a existéncia do plano
objetivo dos direitos fundamentais — mormente no plano de valores e fins sociais e
coletivos téo proclamados pelo direito hodierno e perseguidos pela Constituicéo brasileira
de 1988 — Na sua concepcao, seria inaplicavel ao caso o principio da ampla defesa, pois
ndo se trata e 6rgdo da administracéo publica, mas de entidade de direito privado —
sociedade civil — dotada de estatutos e atos regimentais proprios, ndo havendo infligido a
associacdo o Direito constitucional de ampla defesa previsto no ao art. 5° inc. LV da
Constituicdo Federal, 13 o que sera abordado de forma mais detalhada no dltimo capitulo

da dissertacéo.

O entendimento da Suprema Corte demonstra o desprestigio com a Dignidade da
Pessoa Humana e visualiza bem ainda a preocupacédo de que o Estado é o Unico opressor

dos direitos humanos/ fundamentais (bem ao estilo do antigo Estado Liberal).

As transformagBes ocorridas no Estado de Direito sdo advindas das préprias
transformagdes sociais rumo a democratizacdo. Por conseguinte, o Direito Constitucional
atual, em face das nuances da sociedade hodierna que apresenta por novéis estruturas
politicas, culturais e sociais e do proprio refluxo do direito, agora voltado ao poder das
instituicbes privadas e da descongtitucionalizacdo do direito (sobretudo nos paises
subdesenvolvidos), ndo pode negar-se uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais:
“s80 oponiveis a outros entes Ndo estatais e ndo publicos, sgjam individuos, organizacoes,
empresas, etc.” 2 |sto acontece por que o Direito Constitucional Moderno, em verdade,
desempenha uma dupla funcdo. A primeira delas, na positivacdo das garantias da liberdade
individual e defesa dos direitos sociais e coletivos e 0 seu lugar de destaque na Carta
Condtitucional. A segunda funcdo, por seu turno, ligada ao plano objetivo, isto &

assumindo uma dimensdo valorativa dos fins anunciados na Carta Constituciona

131 Ao final @22 Turmado STF conheceu e negou provimento ao recurso extraordindrio interposto pela Unigo
Brasileirade Compositores, garantido ao associado o direito aampla defesa. Acompanhou o entendimento da
Senhora Ministra Relatora Ellen Gracie o Ministro Carlos Velloso, ou seja, pela ndo incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagBes. Em face disso, ficou incumbido de redigir o novo acérdao o eminente Ministro
Gilmar Mendes, que por maioriade votos reconheceu ao final os efeitos da Constitui¢do Federal nas relagcdes
entre particulares.

132 \VALE, André Rufino do. A eficaciados direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2004, p 55.
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“assumiram uma dimensdo instituciona a partir da qual seu contetido deve funcionalizar-

se para a consecucao dos fins e valores constitucionalmente proclamados’ 133

, razéo pela
qual o acordéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal acima mencionado sera referido

oportunamente no terceiro capitulo da dissertacao®*.

Em um primeiro momento, abordaremos, neste capitulo, algumas das principais
correntes doutrinarias que reconhecem — ou nd — a incidéncia dos direitos
jusfundamentais sobre o direito privado. Serd dada, digamos assim, uma visdo
propedéutica sobre o tema, mormente no direito comparado, donde adveio na busca de
uma maior protecéo ao ser humano — a doutrina segundo a qual os particulares devam ter
limites nos seus direitos em prol de outros sujeitos de direito —, sobretudo com as

Constitui¢des Sociais Democréticas advindas apds a segunda guerra mundial.

Como se vera adiante, as posi¢cdes doutrindrias modernas admitem uma incidéncia
do direito constitucional sobre o direito civil —em maior ou menor grau de incidéncia, ndo
ficando a mercé tdo somente do legislador infraconstitucional para valer-se dos principios
constitucionais garantidores da dignidade humana. Na mesma quadra de pensamento, é
bom lembrarmos também a concepcdo de Jirgen Schweibe, como serd visto logo em
seguida, que entende descipienda como qualquer distingdo entre direito publico e direito
privado a fim de submisséo aos direitos fundamentais, eis que esta é resultante da propria

sujeicao do Estado aos direitos fundamentais.

Ainda neste capitulo serd exposta a visdo do constitucionalista aeméo Robert
Alexy, pois no que tange ao tema — linha horizontal dos direitos fundamentais —, ele tem
uma visdo moderna dos direitos fundamentais, mais adaptada, no nosso entender, ao direito
hodierno. Saliente-se que, em face da abrangéncia do tema, ndo se buscard no presente
capitulo dissecar o0 tema, ou quica trazer um aprofundamento tedrico dos autores que
dissertam sobre o tema, mas trazer uma panoramica de pontos da sua doutrina que sdo

elementares para um desfecho conclusivo, tanto desta parte quanto da vindoura.

Mais a frente, em topico especifico, se abordara a primeira tese das posicoes
juridico-filostficas citadas anteriormente sobre a execugdo dos direitos fundamentais no
plano civil, que propde o influxo reflexivo, indireto, da constituicao nas relacdes privadas.

Assim, pelo teor deste paradigma da eficacia mediata, os direitos jusfundamentais

133 Op. cit. VALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas p.99.
4 Recorrente: Unido Brasileira de Compositores—UBC; Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho.
08/06/2004.
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penetram subsidiariamente no cendrio do direito privado como direitos subjetivos nas

relacdes travadas entre os particulares.

No entanto, urge ressdtar que as fundamentagbes norteadoras desta viséo
reflexiva indireta assentamse, de certo modo, nos moldes principiolégicos do antigo
paradigma do Estado de indole liberal. Ou sgja, as relagbes entre os sujeitos particulares
devem ser reguladas unicamente pela legisagéo infraconstitucional positivada, pois, para
este pensamento politico-juridico, o Estado deve apenas garantir a liberdade. E esta, em
grande parte, € ssimbolizada pela autonomia da vontade do individuo, tal qual estabelecido
nos codigos de direito civil positivados, cujo expoente maior € o codigo francés elaborado
no governo de Napoledo. Até hoje, embora ndo mais com a mesma intensidade, a Franca
possui um regime de afirmagdo, mas com tracos de jurisdicdo constituciona que
privilegiam os poderes legidativo e executivo, subtraindo o controle de constitucionalidade
do seu titular de direito — o poder judiciario — e, com isso retirando o direito de o cidaddo
exercer a fiscalizacdo de congtitucionalidade das leis por intermédio de um processo
judicial.

31 Visdo panoramica, no direito comparado, da incidéncia dos direitos

fundamentais nas relagGes privadas.

Nos paises europeus de tradicdo romano-germanica influenciados pela doutrina

constitucional da Franca'®®

e da Alemanha sempre houve uma discussdo em torno da
influéncia do direito constitucional por meio do controle de constitucionalidade das les,
quando da resolucdo de questdes de legitimidade constitucional das leis de direito civil. O
sistema juridico se apresenta para esta visdo constitucionalista de maneira dicotémica, ou
sgja, dividido de um lado em direito publico constitucional — e suas ramificagdes: direito
administrativo, direito penal, direito tributério, etc. — e, de outra parte, o direito privado.

Essa dicotomia de deixar o direito civil separado do direito publico € um

135 | OBATO, Anderson Orestes Cavalcante; ROCHA, Carmem Luiza Dias de Azambuja. A influéncia da
judicial review na formagdo do sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro. In. ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. (Org.). Anuario do Programa de Pésgraduacdo em direito —
Mestrado e Doutorado, 2003, fls. 7/40.
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subterfigio para ignorar a importancia do Direito constitucional e de sua supremacia em
face do ordenamento juridico — mormente o do direito privado — Assim, quaisquer
interpretagBes contrérias a constituicdo devem ser repelidas'®®, pois é nela que estéa a
vontade soberana e expressa do povo. E nesse sentido que discorrem Anderson Orestes
Cavacante Lobato e Carmem Luiza Dias de Azambuja, ainda quando comentam da

importanciadajudicial review e do controle da constitucionalidade do sistema americano:

[...] O raciocinio € simples, l0gico e firme: 0 poder originério do povo
gue criou a Constituicdo € superior a vontade dos governantes (executivo
e legidativo) expressa nas leis, e quando o juiz, diante de um caso
concreto, percebe que a vontade da lel esta em contradicéo a vontade do
povo expressa na Constitui¢do, seu dever serd de fazer prevalecer a
vontade da Constituicdo. A Constituicéo transforma-se em um el emento
Vivo e presente de efetividade dos direitos dos cidadaos, com aplicagéo
concreta por meio da prestaczo jurisdicional, em cadacaso [...]. '

A vaoragdo maior dos principios constitucionais em face da legislagdo ordinaria

ndo foi invencdo do constitucionalismo europeu do segundo pos-guerra. Podemos dizer

138 A interpretacso dada & solucao dos casos concretos, tem sido alvo de discussdes e de constante debate. De
alvitre ha que se destacar inicialmente o despreparo dos operadores do direito em face das modernas relagoes
sociais as quais se apresentam fluidas e instanténeas, razéo pela qual a forma tradicional de solucionar

pretensdes, ndo mais pode ser utilizada de per si. Alguns autores, como por exemplo a doutrinadora Maria
Helena Diniz leciona a existéncia de regras/formulas que remetem o hermeneuta a “via crucis’ de
procedimentos, o0 que demonstra sem embargo o apego ao direito civil cléssico, ou seja, nos moldes da escola
Romano-germanica, que a hermenéutica apresenta-se de forma fracionaria, ou seja, cada qual com
pressupostos distintos. Os conceitos que envolvem a hermenéutica de um modo geral trazem apego a certeza
a previsibilidade, o que acaba repercutindo nas decisdes judiciais. Diz ainda Maria Helena Diniz: “interpretar
éexplicar, esclarecer, dar 0 verdadeiro significado ao vocabul o; extrair, danorma, tudo o que nela se contém,
revelando seu sentido apropriado para a vida real e conducente a uma decisdo”. A utilizacdo desses moldes
(interpretativos/antecipatdrios) de um modo geral é ainda séo utilizados quando da apreciagdo de demandas
judiciais, valendo-se de modelos ultrapassados na nossa atual  sociedade em que vivemos.Além disto, a
linguagem ao arrepio da concepcdo de Gadamer, ndo deve ser utilizada como mera ferramenta subsidi&ria e
sim a sujeicdo completa do intérprete. Paratanto: COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Civil, v 1. Sdo
Paulo: Saraiva 2003. p. 91 e 99.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Congitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Rio de

Janeiro: Forense, p. 39/41.

DAVID, Sé&chez Rubio; FLORES, Joagquin Herrera;, CARVALHO, Salo (Org.). Direitos Humanos e
Globalizacdo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2004, p.

338 e 339.

137 A Influéncia da judicial review na formacdo do sistema misto de controle de constitucionalidade
brasileiro. In: ROCHA, Leonel Severo Rocha; STRECK, Lenio Luiz (orgs) A influéncia da judicial review
na formagéo do sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro. In: Anuério do Programa de Pos-
graduacéo em direito— Mestrado e Doutorado, 2003, fl.12.
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gue o nascedouro dessa afirmacdo do principio da supremacia da constituicdo deu-se no
direito norte-americano no inicio do século X1X (1803), quando da decisdo do festegjado
caso Marbury versus Madison**®, que fortalece o poder judicidrio, tornando-o fator
fundamental para a defesa da Constituicdo e dos direitos do cidaddo, inclusive de torna-las
— 0s textos legais — sem efeitos quando contrarios a Constituicdo. Esse vigor do poder
judici&rio demonstraria que a Constituicdo irradia efeitos na totalidade do ordenamento
juridico, inclusive sobre leis que colidissem com seus preceitos. Todavia, com o decurso de
tempo, essa teoria de Marshall ndo vingou efetivamente no pais precursor desta concepcéo,
como leciona Lenio Streck. Em verdade, como salienta o autor, ela demorou muito tempo
para se firmar. Julgamentos pelo Egrégio Tribunal Supremo Americano, com fundamentos
semelhantes, de uma maior ingeréncia da Constituicdo sobre o Direito, somente vieram
décadas mais tarde. 1*° Pelo fato de ter havido decisdes esporédicas, preocupadas com uma
maior incidéncia do direito constitucional nas leis, a tese americana da supremacia da
constituicao ndo sera objeto de estudo deste capitulo, mas ndo poderiamos deixar de fazer
alusdo a tamanha ruptura do direito pela decisdo do Juiz Marshall que demonstra que a

Constituicao irradia efeitos por todo o ordenamento juridico.

7

A supremacia da Congtituicdo € contréria ao constitucionalismo francés —
inspirada na visdo de Montesquieu — cujos fundamentos seriam a neutralidade politica do
poder judicial em relagdo aos demais poderes do Estado: o poder legislativo e 0 executivo.
O congtitucionalismo norte-americano, neste viés, propugna por uma autonomia maior para
o poder judiciério, cujo fundamento sgja realmente controlar a atuacdo dos demais poderes
na defesa da supremacia da Constituicdo Federal. Essa ateracdo na compreensdo do

Estado valoriza o poder judiciario e torna-o0 o grande responsavel para a validade de leis e

138 « Em 1803, Marshall toma como suporte essa idéia de supremacia da Constituic&o. Como j& explicitado,
muito embora haja noticias de decisdes de Cortes Estaduais ressaltando essa tese, historicamente tem-se
como paradigmatica a decisdo da Suprema Corte Norte-Americana no julgamento do caso Marbury versus
Madison, ocorrido em 1803, quando o Juiz John Marshall declarou a supremacia da Constitui¢do, que ndo
poderia ser afrontada por um mero ato legislativo de cunho ordinario. O caso surgiu quando o cidad&o
Marbury ingressou com uma agdo origindria (writ) na Supreme Court, pleiteando que esta compelisse o
Secretério da Justica Madison a lhe entregar o titulo de nomeacdo de juiz de paz do Distrito de Columbia (a
nomeac&o ocorreu em 2 de marco de 1802, sendo imediatamente ratificada pelo Senado). E que o Presidente
Adams, nos Ultimos 16 dias de seu governo, queria preencher 67 vagas de juiz, recentemente criadas pelos
federalistas, mas exatamente antes da posse do Presidente Jefferson que, como republicano, ndo tinha
gualquer interesse na nomeagdo” In: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Uma

nova Criticado Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Op. cit. p. 333.
139 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicgo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova Critica do Direito. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004. Op. cit. p. 335.
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garantia dos direitos fundamentais aos cidadaos. 14°

Viwse, também que em sistemas juridicos como o dos Estados Unidos, a
jurisprudéncia construiu a doutrina da state action, segundo a qual a Constituicdo e o0s
direitos nela consagrados s vinculam, em principio, os poderes publicos. SO haveria
incidéncia dos direitos constitucionais no espago privado quando o particular
desempenhasse alguma func&o tipica do poder publico (public function theory), ou quando

fosse possivel visumbrar, na sua conduta, uma substancial implicacéo do Estado’**.

De qualquer sorte com o passar do tempo a Suprema Corte Americana em face da
dificuldade de diferenciar as fungdes essencialmente publicas daquel as tidas como privadas
dando uma interpretacdo mais elastica em seus julgados, quando da andlise de casos
concretos relacionados a doutrina da state action e, conseglentemente, uma maior
ingeréncia dos direitos fundamentais nas relaces privadas. Para citarmos um exemplo,
temos a decisdo do caso Marsh versus Alabama (1946), onde uma testemunha de Jeova (G.
Marsh) foi impedida de distribuir panfletos religiosos em cidade construida pela iniciativa
privada e administrada pelos empregados de uma grande empresa, a Gulf Ship Co. A
Suprema Corte entendeu que o Sr. Marsh teve violado os seus direitos constitucionais —
freedom of spech- contido na emenda |, trazendo na sua fundamentacéo que a companhia
privada possuia as caracteristicas de uma cidade americana, como um verdadeiro
municipio paratodos os efeitos o que Ihe impunha respeitar os direitos constitucionais com

se autoridade pablica fossem. 142

Da mesma forma, a interpretacdo da Constituicdo e seus efeitos sobre o direito
privado ndo passou incOlume na Alemanha, como ficou exposto no segundo capitulo,
advindo da discussdo sobre ela duas correntes tedricas que vinculavam os particulares aos
direitos fundamentais. A primeira delas independentemente da mediagdo do legislador
ordinério — aplicabilidade direta da Constituicdo sobre o direito privado e, de outra parte,
h& a tese da teoria da vinculagdo mediata, isto &, o direito civil deve resolver-se por ele

proprio e apenas subsidiariamente pode valer-se o intérprete do Direito Congtitucional.

140 Op. cit, LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante e AZAMBUJA, Carmem Luiza Dias de. Anuério da
UNISINOS, p.11.

141 Op. cit. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. p.373.

142y ALE André Rufino do. Eficécia dos Direitos Fundamentais nas Relagdes Privadas, p.p. 125 e 126..
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A Carta Constitucional Alema trouxe uma visdo de gque a Dignidade da Pessoa
Humana deve ser respeitada diretamente por todos — os setores sociais e estatais. ' Os
adeptos desta teoria reconhecem que, para estabelecer os termos e limites desta vinculagéo
torna-se necessario empreender uma ponderacdo de interesses entre o direito fundamental

em jogo e a autonomia privada do particular. 1

N&o obstante, a teorizacdo da aplicagcdo mediata da constitui¢éo ao direito privado
tem prevalecido por que a cidadania plena ainda esta longe de acontecer mesmo em paises
desenvolvidos e por isso é 0o Estado quem tem de resolver as controvérsias entre 0s
particulares. No entanto, ndo é admissivel pensar que possa o direito civil, por s s0,
intermediar a Constituicdo e o cidaddo tentando por termo as questGes advindas entre
privados, pois, o principio da supremacia da congtituicdo deve prosperar em todas as

circunstancias. —.

Através da utilizac8o desta teoria — forga normativa da constituicao - que apareceu
um dos grandes exempl os para 0 mundo de protecdo da dignidade da pessoa humana, onde
o Tribunal Congtitucional Alem&o no caso Vollstreckungsschutz, Verfge 214, referente a
reclamacéo constitucional julgada em 03 de outubro de 1979, decidiu que prepondera os
direitos a vida e a incolumidade fisica do reclamante devedor, acometido por doenca grave,
sobre o interesse do credor em garantir a prevaléncia de execucdo forcada de despegjo do

credor mesmo que seu crédito fosse legitimo. 14°

143Conm destaca Fabio Konder Comparato, a Constituicdo da Alemanha, foi uma das melhores constituicoes
ja elaboradas na Europa, em todos os tempos In: COMPARATO, Fabio Konder. Friedrich Miiller: o autor e
sua obra. In: Prefacio da Obra. Quem é o Povo? A questdo Fundamental da Democracia. Trad. Peter
Naumann, revisdo de Paulo Bonavides. Sdo Paulo Max Limonad, 1998, p.10.

14444 ainda, na doutrina germanica, um segmento expressivo que sustenta que a questdo da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas teria sido absorvida pela teoria dos deveres de protecdo. Segundo
esta Gtica, a extensdo dos direitos fundamentais ao campo das relacdes entre particul ares deriva tdo-somente
da obrigacéo do Estado de proteger as pessoas de |lesdes e ameagas aos seus direitos provenientes de outros
atores privados. Esta obrigagcdo pesaria também sobre todas as autoridades estatais, inclusive os juizes, que,
ao resolverem litigios entre particulares, teriam de dar a devida importancia aos direitos fundamentais, sob
pena de descumprimento dos deveres de protecdo a que estdo adstritos. Nesse sentido Daniel Sarmento.
Direitos fundamentais e relacOes privadas, p.374, op. cit.

145« reclamante figurava no pélo passivo de um processo de execucéo de uma decisio de despejo. Com sua
Reclamac&o Constitucional, atacou a constitucionalidade do procedimento de execugdo movido junto ao
juizo de primeira instancia e depois prosseguido junto ao Tribunal Estadual de Kéln [Colénia] em face de
seus direitos fundamentais a vida e a incolumidade fisica. Como fundamento de sua pretenséo, o reclamante
alegou uma doencga psiquica que o levara algumas vezes a tentar o suicidio. A execugdo forcada do despejo
naguele momento significaria, portanto, uma grave ameaca dos seus direitos fundamentais mencionados. O
TCF vislumbrou no caso o efeito horizontal do direito fundamental & vida e & incolumidade fisica do
executado, entdo reclamante, na conformacdo do direito processual, sobretudo junto a interpretagdo e
aplicacdo do § 765a ZPO. Na ponderac8o entre os bens juridicos da protecdo ou garantia da execucéo
(Vollstreckungsschutz) e dos direitos fundamentais do reclamante, o TCF reconheceu a primazia destes
ultimos, julgando admitida e procedente a presente Reclamacdo Constitucional. Do efeito dos direitos
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Como se viu a aplicacdo direta da Constituicdo Federa se impde nas relactes
privadas. Todavia, a vinculagdo direta dos direitos fundamentais atinge os particulares,
independentemente da condi¢éo econdmica dos agentes particulares e tem prevalecido na
doutrina do direito hodierno, mormente para a garantia da dignidade da Pessoa Humana.

Contudo, toda a teorizacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais — que
abarca 0 maior ingresso dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares e de sua
propria efetividade-, deve ser recepcionada cuidadosamente, no caso concreto, pois, como
defende Robert Alexy ndo h& férmula referente a toda a problematizacéo surgida entre os
direitos fundamentais e as relagbes travadas entre os cidadéos, € um problema em

construcaon como assevera o jurista Alemao. 146-147

fundamentais (no presente caso: do art. 2 GG) sobre 0 processo de protecdo a execucdo segundo o § 765a
ZPQO". Para tanto: SCHWABE, Leonardo Martins Jurgen. Cinqlenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alem&o, op cit, p.p 296/297.

148ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Madrid, 2002, p.511.

147 Alguns autores, quando discorrem sobre o tema direitos fundamentais e sua maior eficacia, trazem vieses
distintos, mas que buscam uma maior conscientizac8o da necessidade de se repensar as préprias garantias dos
direitos humanos, de um modo geral. O primeiro deles é de como romper com o racionalismo que tem se
demonstrado realizador de interesses pessoais e de direitos. Falar-se em deveres? Falar-se em ética? Para
Gregério Robles, por exemplo, tal virada ruma a uma maior efetividade dos direitos humanos/fundamentais
somente dar-se-a com uma responsabilidade solidaria e universal entre os proprios seres humanos, esta é a
verdadeira mudanca para o jurista. Ou sgja: somente com a mudanga da forma de pensar e com 0 uso de

ferramentas como a ética e a moral e que se dara uma real mudanca rumo a implementacdo das garantias e a
propria protecdo do ser humano. N&o obstante, o filésofo espanhol ndo descarta a importancia da
Constituicdo de cada Estado a qual conservano seu bojo, como ele proprio assegura a estabilidade do sistema
juridico e que, por 6bvio, em face da sua efetividade, ndo se compromete em agradar ou tornar felizes os seus
cidaddos, mas alcangar a paz e a liberdade entre todos. “A Constitui¢do é um documento juridico, ndo um

discurso moral. Sua principal missdo é encarnar o consenso politico alcangado e, por isso, constituir uma
garantia de paz e de liberdade. A Constitui¢do ndo pode assumir, pelo menos diretamente, 0 compromisso de
fazer felizes ou de tornar bons os seres humanos. A Constituicio ndo é uma enciclica pastoral. E uma fonte
de direito, a de maior grau hierarquico, que, como o Sol, ilumina os bons e os maus, os felizes e os
desgragados. Seu papel consiste em integrar todos em convivéncia, permitindo a estabilidade do sistema
politico e, conseguientemente, também do sistema global da sociedade” A teoriaroblesiana, podemos assim
dizer, quando do enfrentamento dos “referido(s) por qué(s)” de tamanha injustica social e desrespeito aos
direitos humanos. Como leciona, se 0 problema existe, ndo faz sentido negalo simplesmente. O préprio
homem deve construir uma nova forma de raciocinar e, através dela, idealizar um direito voltado aos deveres
€ ndo apenas naidéia de que os homens sdo possuidores de direitos, Como relata Robles apesar dareviravolta
propugnada com os idearios de humanismo advindos com o Estado moderno continuamos ainda
convictamente a dizer que: o sol sobe pela manha e desce ao entardecer.

De certa forma, na obra - Os Direitos Fundamentais e a ética na sociedade atual- Robles néo traz
nenhum compromisso especifico com as formas de Estado e as Cartas Constitucionais, discorridas até entéo
no texto e o constante conflito ao longo da histéria entre o publico e do privado, i.e de maior 0 menor
protec@o aos direitos fundamentais. Assim o super fundamento é a moral como assevera convictamente o
filésofo: “A moral é o que torna bons os homens, tanto em sua vida solitéria quanto em sua vida em
sociedade. Mesmo que Kant tenha razéo ao considerar que o carater nitidamente moral s6 pode emanar da
intencdo e da consciénciaindividual, nem por isso se pode abandonar o aspecto coletivo do fenémeno moral,
isto é a necessidade de dar uma resposta moral aos problemas sociais, ou melhor, a0 homem como ser
convivente” Ninguém pode proclamar como critérios de justica idéias ou lemas que nédo sejam justificativas
com base em tal fundamento. Quando determinada coletividade exige como direitos humanos aspiragdes ou
desgjos ndo justificaveis do ponto de vista moral, esta utilizando palavras dotadas de prestigio simbdlico para
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Nesse mesmo sentido Ingo Sarlet, om a clareza de idéias que |he é peculiar,
inquieto com o problema levantado pelo jurista alemdo Alexy - no sentido de que o
reconhecimento da vinculag&o entre as avencas dos particulares ndo nos permite idedizar a
inexisténcia de discussao em torno da forma pelaqua se implemente os efeitos préticos e o
grau desta incidéncia dos direitos fundamentais entre os particulares. Ou sgja, de “como”
se d4 esta vinculacdo é “até onde” se da o alcance dos direitos fundamentais nas relactes

privadas-.

Ainda leciona Sarlet da importancia de toda a construcéo tedrica que envolve a
celeuma da eficacia dos direitos fundamentais em face de ameacas pelos grupos e poderes
ndo-publicos, pois, é nela que é tratada especificamente a delimitacdo do poder entre o
legidlativo, 0 poder executivo e com a maior intensidade do judiciario na andlise de
situacBes concretas que possam atingir os direitos fundamentais 1*2. Este entendimento fica
reforcado pelo autor na sua obra: A eficacia dos direitos fundamentais, onde dedica um
tépico especifico ao tormentoso tema do ingresso direto e efetivo dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. De qualquer forma, Sarlet ndo deixa divida de que deva haver uma
supremacia total e incontestavel desta vinculagdo aos direitos fundamentais, inclusive no

habitat do direito privado prestigiando-se sobremaneira a Dignidade da Pessoa Humana.

defender aqueles que sdo seus meros interesses. Para Robles, portanto, a importancia dessa visdo
epistemolégica deve ser impulsionada pela forma de pensar. Este € o ponto crucial, segundo leciona o
filbsofo, isto &, exigir-se de si mesmo € a verdadeira mudanca a fim de tornarmos a nossa sociedade mais
justa e humana. A Dignidade da Pessoa humana, como ficou exposto, na visdo do filésofo espanhol, ndo
consiste necessariamente em cada um exigir os seus direitos, mas, sobretudo, requerer de Si mesmo um
compromisso permanente com o dever, com a responsabilidade de ser pessoa, de ser cidaddo. No entanto, os
principais argumentos acima descritos que é prestigiado pelo autor espanhol — mormente o da ética-, em
nossa opinido, devem ser recepcionadas com um certo tempero, mormente quando da anélise de situacbes de
paises onde a cidadania e o Estado social democratico ndo se implementaram efetivamente. Para tanto ver
ROBLES. Gregério. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Trad. De Roberto Barbosa
Alves, Barueri, SP: editora Manole, 2005. Nessa linha de raciocinio Ernildo Stein, quando problematiza os
fundamentos da crise da modernidade, traz a baila a limitagdo da filosofia para enfrentar as situagdes incertas
da sociedade moderna. Destarte, no mesmo rumo, destaca o autor o descrédito da ciéncia e da tecnologia
como possibilidade “de uma verdade a ser buscada, também se esvaziou” STEIN, Ernildo. Epistemologia e
Critica da Modernidade. Colecéo Ensaios. Politica e Filosofia. |jui,RS: editora Unijui,1997, p.22 Nessa
linha de raciocinio Ernildo Stein, quando problematiza os fundamentos da crise da modernidade, traz & baila
alimitacg&o dafilosofia paraenfrentar as situagdes incertas da sociedade moderna. Destarte, no mesmo rumo,
destaca o autor que os processos cognitivos sdo uma maneira de pensar do ser humano, percebendo mais a
finitude da razdo humana, procura compensar a biografia muito reduzida de uma razdo. Séo tipos de
organizacdo em nossa mente que nés imaginamos. Enfatiza o autor, que tal sistema de “construcbes
cognitivas’ é inerente atodos os seres humanos “ desde o primeiro até o tltimo homem”. Op. cit. p.22 e 23.

148 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.. In: Constituicdo Concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000, p.118.
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... dentre outras razbes que aqui ndo iremos desenvolver, justifica-se
especialmente entre nés, pela previsdo expressa da aplicabilidade direta
(imediata) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, o
gue, por sua vez, ndo se contrapde ao fato de que, no ambito da
problemética da vinculacgo dos particulares, as hipéteses de um conflito
entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia privada
pressupdem sempre uma andise topico-sistematica, calcada nas
circunstancias especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma
similar as hip6tese de colisdo entre direitos fundamentais de diversos
titulares, isto €, buscando-se uma solucéo norteada pela ponderacéo dos
vaores em pauta....'*°

Duas concepcdes de incidéncia dos direitos fundamentais tém sido discutidas no
plano dogmatico. O Tribunal Constitucional Aleméo ainda nos anos cinguienta comegou a
controlar ndo apenas 0 ingresso de leis inconstitucionais, mas também averiguar com
maior cautela as decisdes dos juizos civis e as relacdes privadas quando estas colidissem

com os direitos fundamentai s dos seus cidadaos estabelecidos na Le de Bonn.

A concepcdo da aplicabilidade indireta dos preceitos jusfundamentais nas relagdes
privadas possui algumas caracteristicas peculiares, as quais levam os seus dfiliados a
propugnar a idéia juridica consoante a qual, para haver o deslinde da controvérsia de
natureza privada, devem valer-se os operadores do direito da primazia dos conceitos
indeterminados e das clausulas gerais do direito privado, utilizando-se do direito
constitucional de forma subsidiaria para equilibrar as avengas, ou po- las termo, conforme o
caso. Nada obstante, nota-se que dita doutrina acaba por resultar numa estranha
interpretacdo da Constituigdo conforme o direito infraconstitucional em que o direito
privado permanece “autbnomo” relativamente a Constituicdo e o principio da validade

superior da mesma perde importancia.

De outra parte, h4 outro aspecto advogado pelos defensores da aplicabilidade
mediata do direito congtitucionalizado ao direito privado: a de que, afinal, esta
intermediacdo da constituicdo ao direito privado deve ser feita pelo Legidativo — através

da confeccéo de leis — ou pelo Poder Judiciario — por meio dos processos integrativos.

149 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 379.
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Essa preocupacdo é bem sintetizada por Juan Maria Bilbao Ubillos: “Se requiere
concretamente la intervencién del legislador o la recepcion a través del juez es justamente

cudl de |as dos vias, dalegilativa o lajurisdiccional, tiene carécter preferente.” 1°°

Pela citagdo do jurista Ubillos acima exposta, talvez fique clarividente que a
aplicabilidade indireta da Constituicdo Federal sgja um resquicio dos idedrios do Estado
liberal, onde ndo era permitido ao Estado intervir em praticamente nenhuma hipotese nas
relacOes de natureza privada, bem como para o deslinde das controvérsias sociais impunha-

Se uma atuacao do poder legidativo.

Por outro lado e em contraponto, existe a teoria da aplicabilidade direta dos
preceitos jusfundamentais nas relagdes privadas que, por seu turno, defende a interferéncia
imediata dos direitos fundamentais nas relagbes negociais privadas quando haja violagbes
aos direitos dos agentes particulares. Para esta parte de estudiosos do direito, é racional e
justo a necessidade de certa restricdo ao primado da liberdade da vontade, um dos pilares
sustentadores do mundo juridico privatistico. Propugnam, também, os seus defensores, que
as regras previstas nas cartas constitucionais em face do seu maior grau hierdrquico

sobrepdem se, obviamente, as normas do direito privado.

Aliés, € bom lembrar que a Congtituicdo Federal Brasileira infere-se em todo
ordenamento infraconstitucional e que devido a sua forca normativa produz efeitos em
todos os ramos juridicos. De modo que ignorar 0s principios constitucionais ou interpreté
los & luz do cadigo civil denota o apego do operador do direito a forca da tradicdo do
Direito privado em desrespeito aos proprios fundamentos da democracia constitucional

moderna.

De qualquer forma, fazse mister lembrar que esta concepcao ndo difere in totun
do outro modelo mencionado anteriormente, pois ambos possuem elementos convergentes,
razéo pela qual uma das teses ndo exclui, por s so, a outra formulacdo tedrica. As duas
propugnam pela aplicabilidade da constitui¢do nas relagdes particulares, porém, de forma
mais rigorosa aqui ou, ao reveés, de maneira mais branda acola. Alias, sempre ocorreu no
mundo académico certo mal entendido acerca do alcance, precipuamente, da teoria da

aplicabilidade indireta dos direitos fundamentais ao direito dos particulares. Tal

150 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a los particulares |os derechos fundamentales. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2003, p. 309.
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preocupacdo, pela freqliente confusdo feita pela doutrina no que tange ao tema, € bem

lembrada por Ubillos:

Dada la confusion que reina en torno a este tema, conviene aclarar
agunas ideas para ayudar a deshacer un malentendido perturbador, que es
e que resulta de la habitual contraposicién entre eficacia mediata e
inmediata, como s fueran conceptos excluyentes. Es unafalsa disyuntiva:
admitir la posbilidad de una vigencia inmediata de los derechos
fundamentales en las relaciones inter privatosen determinados supuestos,
no significa negar o subestimar e efecto de irradiacion de esos derechos
através de laley. Ambas as modalidades son perfectamente compatibles:
lo normal (y 10 mas conveniente también) es que sea € legidador € que
concrete e acance de los diferentes derechos en las relaciones de
Derecho privado, pero cuando esa mediacion no existe, en ausencia de
ley, las normas constitucionales pueden aplicarse directamente. Frente a
esta postura, esta la de quienes excluyen, de entrada, cualquier
posibilidad de eficada inmediata ***.

Diante desta constatacéo, fazse necessario, a0 menos de forma objetiva, destacar
os principais fundamentos tedricos referentes as teses conflitantes sobre a exegese dos
direitos fundamentais nas relacOes interprivadas. Em decorréncia disto, € importante
salientar que, de um lado, alguns juristas defendem a incidéncia de forma reflexiva dos
direitos fundamentais no direito privado, por outro, determinados setores académicos

advogam pela aplicacdo de forma direta dos mesmos no plano do direito dos particulares.

Sem negar o que foi dito ha pouco e mantendo a mesma direcéo de pensamento, a
doutrina e a jurisprudéncia estrangeira em concérdia partem da premissa de que os direitos
fundamentais demonstram papel estruturante nas relagdes jurigenas, inclusive nos negocios

entre o0s particulares, para gque haja um efetivo equilibrio entre os sujeitos deste direito.

Apbs a exposicao sucinta das teses da discussdo aqui posta, serdo abordados no
corpo do texto os elementos de cada concepcdo, cada uma delas assentadas nas suas
caracteristicas préprias. No entanto, ndo ha de se olvidar que, em algumas oportunidades,

exista ponto de convergéncia entre as correntes doutrinarias em debate, havendo, por isso,

151 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p.317.
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dificuldade de se aferir de forma dicotémica cada paradigma, nos moldes defendidos por

seus idealizadores.

7

Em conseqiéncia do que foi ha pouco citado, é preciso destacar a
imprescindibilidade da andlise do direito comparado para melhor conhecer o problema em
discussdo, isto €, a relevancia dos principios constitucionais em face da unidade do
ordenamento juridico se sobrepfem a todo o restante do ordenamento juridico, o que

implica, também, a suaincidéncia no direito privado.

Assim, ha de se destacar que foi no sistema juridico alemdo, o qual apresenta
algumas especificidades proprias, que surgiu a quaestio juris da aplicabilidade imediata ou
mediata dos direitos fundamentais no direito privado. Pode-se dizer que o direito tedesco
preocupou-se ndo apenas como um direito de defesa subjetivo em face do poder publico,
mas também como uma ordem objetiva de valores, visando uma gama maior de garantias e
protecdo constitucional dos cidad&os. %2 O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
como lembra Jan Woischnik, Diretor do Programa Estado de Direito para a América do
Sul — Fundagdo Konrad Adenauer —, tem entendido ser fundamental a interpretacdo da
Carta Constitucional de Bonn, na busca de uma maior protecéo das liberdades do cidaddo e

da Dignidade da Pessoa Humana, conforme a seguir:

O Tribuna Congtituciona Federal tem entendido e estruturado os direitos
fundamentais, ndo apenas como um direito de defesa subjetivo
determinado do cidad&o perante o poder publico, mas também como uma
ordem objetiva de valores. Esta ordem reconhece a protecéo da liberdade
e da dignidade humanas como o fim supremo do direito, e permeia
juridica e objetivamente a totalidade do ordenamento legal. Dai que o
Tribunal Constitucional Federal ndo somente tenha interpretado,
estruturado e ocasionalmente ampliado os direitos fundamentais em sua
forma individual, mas também estruturado a totalidade do sistema de
direitos fundamentais em um complexo fechado de valores e garantias.
Todas as indituicbes estatais estdo obrigadas a respeitar a Lei
Fundamental alemd Em caso de controvérsia, pode-se recorrer ao
Tribuna Constitucional Federa. Cabe a este, juntamente com a solugdo
das controvérsias de caréter legal e organizacional, sobretudo a protecéo

constitucional do cidaddo™?.

52 In: Cinquienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Trad: Beatriz Hennig;
Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Vivianne Geraldes Ferreira.
Prefacio: Jan Woischnik. Coleténea original: Organizagéo e introdugdo Leonardo Martins; Jirgem Schwabe.
Konrad Adenauer- -Stiftung- Programa Estado de Derecho para Sudamérica, p.29.

153 | dem, ibidem, p.30
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Tal debate — acerca de uma maior incidéncia dos direitos fundamentais — acabou
se estendendo ao redor do orbe terrestre, ndo apenas no aspecto da sua compreensdo
filosdfica, mas também na problematizacso prética'®*, do relacionamento entre os direitos
fundamentais e o direito privado, o que provocou atos graus de complexidade por ocasi&o
da andlise do caso concreto °°. Todavia, h& de se mencionar que este desafio tedrico
ocorreu devido ao fato de que a Carta Constitucional Alema faculta a cada pessoa — via
recurso constitucional — requerer protecéo do Tribunal Federal Constitucional no controle
de constitucionalidade contra os atos dos 6rgdos publicos, inclusive do Poder Judiciario,
por ter havido a violac&o de um dos seus direitos fundamentais, ateor do artigo 93, 1 alV,

daLei Fundamental Alema °° Isso significa que hé, naguele pais, segundo o raciocinio de

134 Contudo, toda a teorizagéo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais — que envolve o maior

ingresso dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, deve ser recepcionada com cautela,

cotgjada no caso concreto, pois como defende Robert Alexy réio ha formulas referentes a toda a sua
problematizac8o, €, sem davida, como assegura, um problema em construcdo. “Actualmente se acepta, en
general, que las normas iusfundamentales influyen en la relacién ciudadano/ciudadano y, en este sentido,

tienen un efecto em teceiros o un efecto horizontal. Lo que se discute es cémo y en qué medida gjercen esta
influéncia. En la cuestién acerca de como las normas iusfundamenlales influyen en la relacion
ciudadano/ciudadano, se trata de un problema de construccion. La cuestion acerca de en qué medida lo
hacen formula un problema material, es decir, un problema de colisiél. Tanto el problema Ge construccion
como €l de colisién resultan de una diferencia fundamental entre la relacién Estado/ciudadano y la relacion
ciudadano/ciudadano. La relacion Estado/ciudadano es una relacion entre um titular de derecho fundamental

y un no tilular de derecho fundamental. Em cambio, la relacion ciudadano/ciudadano es una relacién entre
titulares de derechos fundamentales” ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002 p.p.510/511.

155 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2003, p.226

156 |bidem, p.226, Das atribuicdes do Tribunal Constitucional prevista no arigo 93 da Lei Fundamental da
Alenha, podemos enumerar as seguintes que precipuamente deve decidir: a) sobre a interpretacéo desta Lei
Fundamental quando ocorrer conflito acerca da extensdo dos direitos e obrigacfes de um 6rgéo federal

superior ou de outras partes investidas de direitos préprios por forca desta Lei Fundamental ou do regimento
interno de um 6rgdo federal superior; b)sobre divergéncias de opinido ou duvidas acerca da compatibilidade
formal e substantiva de lei federal ou lei estadual com esta Lei Fundamental, ou da compatibilidade de lei

estadual com outra lei federal, a requerimento do Governo Federal, de governo estadual ou de um terco dos
membros do Parlamento Federal; c) sobre divergéncias de opinido quanto a conformidade de uma lei aos
termos do § 2 do artigo 72, a requerimento do Conselho Federal, de governo estadual ou de Parlamento
estadual; d) sobre divergéncias de opinido acerca de direitos e obrigacOes da Federagdo e dos Estados,

especialmente no que concerne a execucdo de lei federal pelos Estados e ao exercicio da fiscalizagdo federal;
e)sobre outros conflitos de direito publico entre a Federac&o e os Estados, entre os varios Estados e dentro de
um Estado, na impossibilidade do recurso a outra via judicial; f) sobre reclamagdes constitucionais que

podem ser interpostas por qualquer pessoa sob a alegacdo de ter sido lesada, por autoridade piblica, em seus
direitos fundamentais ou nos direitos consagrados no 8 4 do artigo 20 ou nos artigos 33, 38, 101, 103 e 104;
g) sobre reclamagdes constitucionais que podem ser interpostas por municipios e associacfes de municipios
contralei que viole o direito da autonomia administrativa assegurado pelo artigo 28; tratando-se, porém, de
leis estaduais, apenas quando ndo for possivel interpor tal reclamacéo perante o Tribuna Constitucional do
respectivo Estado. ( Trad. Livre).
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Canaris, um controle indireto da constitucionalidade do direito civil. A Corte
Constitucional Germanica somente pode exercer a fiscalizacdo da constitucionalidade
sobre os atos dos poderes publicos, nunca dos atos dos particulares, 0 que poderiainclusive
resultar segundo a concepcdo do autor, nesse desvirtuamento de sua competéncia, em
assumir o Tribunal Constitucional Federal papéis de uma segunda instancia revisora de
temas imbricados a competéncia dos Tribunais Civels, como leciona o proprio Claus-

Whelm Canaris®™®’.

A posicéo defendida por Canaris demonstra-se excessivamente liberal, em nossa
opini&o, pois se de um lado ndo podemos atropelar o principio da autonomia privada
garantido aos cidadéos em suas relagtes privadas, de outra face ndo se pode admitir que a
ingeréncia do direito constitucional sobre o direito seja mais branda e ndo possa revisar

julgados de competéncia dos tribunais civeis, falando-se agui do direito tedesco.

Na mesma quadra de pensamento, mas vaendo-se de outro ponto de vista, e
lembrando também a concepcao de Jirgen Schweibe, o qual sustenta uma visdo pelaqual o
Estado deveria ser responsabilizado quando houvesse, por atos de entes privados, prejuizos
aos direitos fundamentais de uma das partes. Podemos dizer que € uma visdo mais extrema

dos efeitos de irradiacdo dos direitos fundamentais nas relagBes privadas™®

, CuUjos
fundamentos assentamse, como foi dito, na idéia de que sempre haverd uma
responsabilizacdo do Estado, resultante da propria sujeicdo aos direitos fundamentais,

quando nas relacdes travadas entre cidaddos houver um prejuizo aos direitos fundamentais.

Isto se daria, segundo Schweibe, por que o Estado também teria uma parcela de
culpa do ocorrido em face de ndo ter impedido a concretizacdo do ato na via
administrativa, legislativa oujurisdicional, sendo porquanto descipienda qualquer distingdo

entre direito pablico e direito privado, a fim de submissdo aos direitos fundamentais.

157 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2003, p.p 226/227

1%8para Robert Alexy a visdo de Scweibe é uma terceira teoria que envolve a celeuma da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagfes entre cidaddos, visdo esta que para o jurista Alexy € uma versdo extrema
desta teoria.“De acuerdo con la tercera teoria, los efeitos en la relacion ciudadano/ ciudadano son
consecuencias de la sujecion dei Estado a los derechos fundamental es en tanto derechos subjetivos publicos.
Schwabe héa propuesto una versién extrema de esta teoria. Como ya se expusiera mas arriba , considera que
el Estado, ai facilitar e imponer un sistema de derecho privado, participa en las af ectaciones, posibles en este
sistema, de los bienes iusfundamentales de un ciudadano por parte de outro cidadano. Por ello, estas
afectaciones, en tanto intervenciones estalales, aunque provocadas privadamente, pueden serle imputadas al
Estado.Por €ello, para la solucion dei problema del efecto en terceros habrian de bastar los derechos
fundamentales en tanto derechos del status negativo frente ai Estado” ALEXY, Robert. Teoria de Los
Derechos Fundamentales. Centro de Estidios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002. p.513.
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Segundo a visdo do constitucionalista da universidade de Coimbra, Jose Carlos
Vieira Andrade, a qua nos filiamos, a concepcdo de Schweibe € excessivamente
exagerada, pois 0 Estado somente deve ser responsabilizado quando houvesse a omisséo
do legislador ou houvesse o descumprimento dalei pelo poder judiciario ou administrativo

Nesse sentido:

H4, no entanto, alguns autores que vdo mais longe, ultrapassam ideia do mero
dever de proteccdo e retiram do monopdlio estadual da autoridade a ideia da
responsabilidade publica por qualquer agressdo, por privados, dos direitos
fundamentais de uma pessoa, afirmando que essa ofensa é sempre imputéavel ao
Estado, pois que, ou foi permitida por uma lei, ou pela auséncia de uma lei,
guando néo resultou da falta de prevengdo ou de repressdo do incumprimento da
lei em vigor. N80 nos parece, porém, que esta concepcdo seja defensavel no
ambito de uma ordem juridica baseada no principio da liberdade, em que os
individuos ndo actuam por delegacdo estadual e sdo responsaveis pelos seus
actos, de modo que a auséncia de intervencdo publica, designadamente
normativa, ndo torna licita nem autoriza necessariamente a actuacdo privada. A
ideia de liberdade e de responsabilidade individual pela ofensa de direitos
fundamentais de outrem vale, quer no ambito contratual (em que havera uma
autolimitagdo), quer nas relagbes extracontratuais (em que a ofensa é
directamente imputével ao particular), de modo que o Estado sO6 pode ser
corresponsabilizado na medida em que haja incumprimento de um dever
especifico, seja de um dever especifico de proteccéo do legislador, seja de um

dever especifico de cumprimento dalei pelo poder administrativo ou judicial 159,

De modo que no entendimento do constitucionalista portugués, como se viu pela
citacdo acima, poderia 0 Estado ser responsabilizado, desde que houvesse uma omisséo do

poder legiferante ou de contrariedade alei pelo poder administrativo ou judicial.

Sem pregjuizo daquilo dito supra, ha de se destacar ainda a importancia da
concepcao de Alexy acerca da quaestio juris. Este autor entende que ha elos efetivos entre
as concepcoes de aplicabilidade direta e indireta, podendo, para ele, de certaforma, as duas

teses atingirem os mesmos resultados no deslinde dos casos.

Para corroborar a correcdo da teoria da vinculagdo dos particulares ao direito
congtitucional € importante citar 0 argumento consoante o qual é certo ndo se encontra no
sistema juridico romano-germanico uma resposta simplista no sentido de que houvesse
uma vinculagdo dos direitos fundamentais apenas na forma de Estado-cidaddo. Como

assevera Alexy, essa nocao jurigena a qual estabelece que os direitos fundamentais sgjam

159 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os Direitos, liberdades e garantias no ambito das rel agdes particul ares.
Op. cit.Constituicéo Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet, p.p. 280/281.
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direitos subjetivos de defesa do individuo frente ao legidativo, judicidrio e executivo €
manifestamente incompleta. Para ele as normas jusfundamentais também influem nas
relacBes cidaddo/cidadgo. 1*° Contudo, ndo esconde Alexy a dificuldade de colocar-seem
prética tais preceitos ou de como devam ser estendidos — em que medida d&se ta
influencia na defesa de direitos e dos cidaddos e na defesa de seus proprios direitos

fundamentais. 6!

A tese de Alexy visa construir uma nova teoria sustentada em trés niveis. os
deveres do Estado, os direitos frente a0 Estado e as relacOes juridicas entre sujeitos de
direito privado, mas para que obtenham o maior éxito possivel devem interagir

reciprocamente. 162

O nivel dos deveres do Estado equivaleria a teoria do efeito mediato, pois
estariam 0s juizes, como 6rgdo estatal, sujeitos a considerar questdes jusfundamentais
como valores objetivos na interpretacdo da norma ou da avenca de natureza particular. O
segundo nivel consubstanciado no dever de protecdo do judiciario se da para o
constitucionalista Alexy, quando silencia o poder judiciario na efetiva protegdo dos diretos
fundamentais nos conflitos interprivados, o que violaria um direito fundamental na linha
vertical, isto é, do cidaddo arte ao Estado. Nas relacles entre particulares — terceiro nivel
da concepcdo de Alexy — devem incidir os preceitos constitucionais entre 0s seus
destinatarios de forma direta, projetando-se, portanto, os direitos fundamentais sobre as

relacdes privadas, 1%

Do que ficou sucintamente exposto da concepcéo de Alexy, a qual inclusive, de
certa forma, critica as teorias da eficécia direta e indireta do direito constitucional ao
direito civil e da propria visdo sweibeniana acima exposta, referente aos efeitos objetivos
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Para o jurista eméo as relagdes
travadas entre cidaddos o importante é de como se da esse ingresso dos direitos
constitucionais ao direito privado e de que formaisto devera ser feito. Aindarelata que em
face de ambos serem detentores de direitos fundamentais deve ser sempre aferido, no caso

concreto, em dltimainstancia, uma questdo de ponderacéo. %4

160 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estldios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2002. p.507

161 Op. cit. 508

162 Op. cit. 516

163 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2002. p.519 e ss.

164 Op. cit. -.514.



86

De qualquer forma, em face da importancia do direito tedesco, mormente pela
protecdo da dignidade humana é que se optou em trazer de forma separada dois tOpicos, 0s
quais se referem a aplicabilidade mediata e imediata dos preceitos jusfundamentais nas
relacOes entre os particulares. Entretanto, o que se propugna no presente, convém frisar, €

que os direitos fundamentais devam incidir completamente no direito civil.

3.2 A €ficacia dos direitos fundamentais e a sua incidéncia de forma mediata nas

relacOes juridicas de natureza privada.

Antes de qualquer coisa, como informacéo propedéutica, deve-se mencionar que a
constitui¢cdo, segundo este modelo doutrinario, ndo se apresenta como sustentéculo apto a
gjustar situagdes entre particulares e pessoas juridicas de direito privado. Ao contrario, para
ela o direito privado ordinario é quem detém especificidades préprias e mecanismos
capazes para, de modo imediato, dirimir tais controvérsias. Assim, pode-se dizer, sob outro
prisma, que este paradigma se assenta na posicdo que nega a ingeréncia dos direitos
fundamentais na seara privada sem a interferéncia direta do poder publico, nem
interposicdo legidlativa do direito civil. Ndo obstante, ha de se destacar que um dos
propulsores desta visdo foi o jurista lemdo Giinther Dirig, **° o qua tem a posicdo a
respeito deste tema baseada no entendimento de que a protecdo constitucional da
autonomia privada possibilita aos individuos, por ocasido dos seus negdcios particulares,
desistirem dos direitos fundamentais — nas avencas entre pessoas naturais ou juridicas de
direito privado. No entanto, ele frisa a impossibilidade de tal rentincia em face de relactes
juridicas desenvolvidas com o poder publico. °® Entretanto, o préprio Dirig admite a
necessidade de construir certas pontes de contato entre os direitos jusfundamentais e os

direitos essencialmente privados, guiando-se o poder judiciario para este desiderato a luz

165 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p.
238.
166 Op. cit. p.238
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dos conceitos juridicos indeterminados, e das clausulas gerais estipuladas pelo proprio

|legislador ordinério. ¢’

Para se justificarem, defendem os adeptos desta compreensdo juridica'®®, ao
contrario de seus opositores, que a aplicabilidade direta dos principios constitucionais no
direito civil resultaria num comprometimento da liberdade individual e, por seu turno, na
relativizagdo das clausulas pactuadas, 0 que geraria grande prejuizo a seguranca s
interesses privados dos agentes envolvidos'®®. Além disso, advoga este setor doutrinério
que o caminho obliquo propugnado pelos seus advers&rios — aplicabilidade imediata —,
fortaleceria de forma desmesurada a forca politica do poder judiciario, em face do elevado
grau de plasticidade inerente aos direitos fundamentais, por ocasido de sua hermenéutica a
luz do caso concreto. E 0 medo do governo dos juizes, resquicio do pensamento francés
sobre a teoria da separacéo dos poderes desenvolvida por Montesquieu. Parece claro que
esta opinido filosdfica é oriunda da grande influéncia do direito constitucional francés
sobre 0 mundo inteiro, 0 qua desde seu nascimento foi arredio ao controle de
constitucionalidade dos atos normativos emanados do poder legislativo, numa concepgéo

de indole liberal de certo modo sectéria.

Isto acontece porque no sistema francés ha uma rigida divisdo de poderes, nos
moldes da concepcao de Montesquieu que da primazia a vontade do legislador expressa na
lei, em que o poder judiciario goresenta-se com uma competéncia timida no processo de
exegese politico-juridica e de ampliacéo de horizontes imbricadas no bindbmio Direitos
Fundamentais Constitucionais versus a autonomia da vontade dos sujeitos participes da

relacdo jurigena contratual.

No entanto, parece que até mesmo neste pais 0s ventos trazem um novo Viés de
preocupacdo com a Dignidade Humana e, por conseguinte, uma intensidade maior da

jurisdicdo congtitucional sobre a justica administrativa francesa. Exemplo disto € a célebre

167 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p.
238.

188 Outros autores contemporaneos propugnam por esta concepcao, tais como: Ana Prata, Juan Maria Bilbao
Ubillos, exemplificativamente.

189 N&o ha como olvidar das ligdes do professor José Carlos Vieira Andrade, quando se reportando a este
paradigma — aplicabilidade mediata da Constituicdo nas relacfes civis —, ressalta que seus pressupostos
foram mal defendidos por seus partidarios, pois ndo se libertaram do peso das concepgoes liberais —
individuais. Leciona ainda 0 mestre portugués que a compreensao de mediacéo na aplicabilidade prima pela
liberdade negocial, mas ndo implica desprestigio a protecdo do menos favorecido e na mantenca de sua
dignidade humana pelo Estado. In: ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos, liberdades e garantias no
ambito das relagBes entre os particulares. Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo
Wolfgang Sarlet (org). Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.p.289 ‘ in fine” e 290.
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decisdo do Conselho de Estado da Franga que proibiu o lancamento de andes em uma casa
de espetéculo, o que demonstra bem esta inquietude do direito francés no sentido de
garantir a irrenunciabilidade a personalidade civil, bem como da vinculacdo da

comunidade e dos particul ares aos direitos fundamentais. 17

Sem perder o rumo do raciocinio [6gico, urge destacar, por outro lado, o papel do
Conselho Constituciona Francés para ver o quanto os franceses sdo arredios ao controle de
constitucionalidade efetuado pelo Poder Judiciario da Franca. Este 6rgéo, que faz parte do
Poder Executivo francés, faz uma triagem de possiveis ingeréncias de leis civis
inconstitucionais no campo do direito privado, impedindo que as mesmas ingressem no

ordenamento juridico quando haja colisdo com a Constituicdo Republicana. 1"

Note-se que o Poder Judiciario ndo detém competéncia para o controle de
congtitucionalidade das leis, sendo simplesmente um 6rgéo aplicador da lei pura emanada
da vontade geral. Pelo sistema francés o controle da constitucionalidade de uma lel é
facultativo (salvo as leis organicas e os regulamentos das camaras parlamentares),
dependendo da iniciativa dos parlamentares (60 no minimo) ou do Presidente da

Republica, tnicos legitimados para requeré-lo. 17

170 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.108. Decisdo do Conselho de Estado, de
27.10.95, que considerou acertada a decisdo do prefeito da comuna de Morsang-sur-Orge, quando
determinou o fechamento de casa de espetaculo que possibilitava aos seus clientes langar um ando ou mais
longe possivel. A decisdo entendeu, sobretudo, que estes “ campeonatos de andes’ n&o poderiam ser tol erados
porque atingiam em cheio a dignidade da pessoa humana. “Registre-se, por oportuno, que a decisdo do
Conselho de Estado da Franca foi objeto de impugnac&o pelo préprio destinatério da protecdo (no caso, o
ando, que desde o inicio havia se insurgido contra a interdicdo da atividade) perante o Comité de Direitos
Humanos das Nagbes Unidas, que, em decisdo proferida em 26.07.02 (cerca de dez anos ap6s o fato que
originou a controvérsia) acabou rechagando, mais uma vez, a afirmagdo do impugnante, que ndo vislumbra
na atividade qualquer ofensa a sua dignidade, de tal sorte que restou confirmado o julgamento do Tribunal

nacional. Na sua decisdo, além de ratificar o argumento da violagdo da ordem publica pela afetacdo da
dignidade pessoal do ando, o Comité das NagBes Unidas agregou que nada havia de abusivo na interdicéo e
gue o simples fato de existirem atividades outras, igualmente suscetiveis de interdicdo, ndo é suficiente para
outorgar um carater discriminatério a interdicdo relativa ao jogo dos andes”. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988. Porto Alegre:

Livrariado Advogado, 2004. p.108, nota de rodapé.

11 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p.
243. Nota de rodapé. n. 620., op.cit..

172 Artigo 61, alinea 2, da Constituicdo Francesa, de 04 de outubro de 1958. In: Assembléia Nacional da
Franca, http://www.assemblee-nationale.fr/espanol/8bb.asp: - versdo em Espafiol “Las leyes organicas,

antes de su promulgacion, y los reglamentos de las Camaras parlamentarias, antes de su aplicacion, deberan
ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucién.

Con el mismo fin, podran presentarse las leyes a Consgjo Constitucional antes de su promulgacion por el

Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, €l Presidente del

Senado o sesenta diputados o sesenta senadores.”
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Em virtude do peculiar méodo francés “preventivo”, exercido pelo Conselho
Constitucional, os juizes franceses, de um modo geral, valem se da eficacia mediata®”® de
protecdo dos direitos fundamentais, utilizando-se nos seus julgados de principios previstos
na propria legislagdo ordindria, porque estes ndo podem exercer o controle de

congtitucionalidade das leis, nem podem provocar o 6érgao competente paratal.

Assm, nota-se que, pelo sistema francés, o controle de constitucionalidade é
preventivo e concentrado, ou segja, € desenvolvido antes da promulgacéo das leis,
exclusivamente pelo Conselho Constitucional'™®. Desta maneira, este, valendo-se de tal
prerrogativa, impede o ingresso de leis tidas como inconstitucionais no direito positivo
francés. A propdsito, o Conselho, em algumas situacdes, orienta para que certas leis civis
sgam interpretadas de acordo com a Congtituicdo, mormente, a luz dos direitos

fundamentais. Desta feita, ensina Sarmento:

3a na Franca ainda ndo é fregliente a utilizacdo da Condtituicdo e dos
direitos fundamentais na resolucéo de conflitos privados, o que tavez
possa ser explicado pela tradicdo de vinculacdo estrita a legalidade
cultivada pelo Judiciério francés, que tem suas origens numa visao rigida
do principio da separacdo de poderes, € num respeito sacrossanto a lei,
considerada, na linha da filosofia de Rousseau, como expresséo da
vontade gera do povo. Neste quadro, a influéncia dos direitos
fundamentais e da Constituicéo (618) sobre o campo do Direito Privado
da-se, sobretudo através do controle preventivo de congtitucionalidade
das leis, exercido pelo Conselho Congtitucional (619), pois ndo apenas
impede 0 ingresso no ordenamento de normas privadas contrérias aos
valores constitucionais, como também, em certos casos, estabelece, na
fundamentacdo dos seus julgados, orientagGes sobre como devem ser
interpretadas certas leis privadas, para se conformarem a ordem

constitucional "

Por outro lado, e continuando a desenvolver o mesmo debate, na Alemanha,
Konrad Hesse da noticia da resisténcia doutrinéria e jurisprudencial a aplicabilidade direta
dos direitos positivados na Constituicdo em relagdo ao direito privado, porque, no gera,
entende-se, naquele pais, que os direitos fundamentais ndo vinculam diretamente aos
particulares cabendo, em decorréncia disto, ao legislador do direito privado concretizé los.
De qualquer maneira, ainda na Alemanha, € notério o fato de que se travou grande

discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relactes juridicas entre terceiros

173 | bidem, SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris,

2004, p. 243,
174 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p.351.
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gue ndo o Estado. Hesse parece seguir tal caminho, fundamentando as suas idéias na
insurgéncia de forma indireta dos preceitos congtitucionais jusfundamentais no direito
particular. Em virtude disto, sem prejuizo do que foi dito anteriormente, e seguindo no
mesmo raciocinio, para tal idéia jurigena, o direito civil somente pode ser contestado
diante da Lei Fundamental, conforme preleciona o proprio legislador em suas regulactes
ordinérias, quando este traz a baila conceitos legais indeterminados, ou cldusulas gerais,
possibilitando aos particulares uma hermenéutica que traz no seu bojo a primazia de uma

liberdade minima aos sujeitos perante os direitos fundamentais.

Ent&o, nesta mesma ordem de argumentos filosoficos, segue o mestre tedesco
sdlientando que a possibilidade de intervencdo imediata do Poder Publico no direito dos
particulares geraria uma macula grave no principio da autonomia privada, fundamento

basilar do Direito Privado e acarretando em vérios inconvenientes. Devido a isto:

A relacdo de privados entre s € caracterizada por todos os participantes
em forma igua terem parte na protecdo dos direitos fundamentais,
enquanto aos poderes publicos, em sua relacéo para com o cidadao, ta
protecdo ndo cabe. Se aqui, por isso, um conflito ndo pode nascer, entéo,
pode |14, significar um prejuizo a liberdade juridico-fundamental de um
participante se o0 outro, diante dele, é protegido em um direito
fundamental. Sem divida, uma vinculagdo aos direitos fundamentais
geral direta de privados néo iria estender-se tdo longe como aquela dos
poderes estatais porque, de outra forma como na rel agéo-Estado-cidadéo,
direitos fundamentais iriam produzir efeitos regularmente a favor e a
custa de ambos os participantes de uma relacdo juridica, de modo que
uma "vinculagdo aos direitos fundamentais® somente se deixa
fundamentar sobre a base de direitos fundamentais que se limitam
mutuamente e a aceitacdo que uma vinculacdo somente existe aos direitos
fundamentais limitados nesta forma. Mas também ta vinculacdo aos
direitos fundamentais limitada iria conduzir a uma restricdo consideravel
da autonomia privada, portanto, a uma limitacdo ndo insignificante de
liberdade auto-responsdvel e, com isso, ja nesse ponto, aterar
fundamentalmente peculiaridade e significado do direito privado. Elairia,
além disso, colocar 0 juiz, em cada caso particular, diante da necessidade
da determinacéo extremamente dificil dagueles limites e, por isso, cair
em conflito com a tarefa de um direito privado suficiente as exigéncias
estatal juridicas, ou sgja, aquela de possibilitar a configuracéo de relagbes
juridicas e solucdo do problemajudicial, fundamentalmente, com auxilio
de regulagdes. "

175 HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 1998, pp.. 284,285
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Todavia, o jurista dlemé&o ndo olvida em ponderar cautelosamente tal postura. Ele
admite que é forte atualmente a tendéncia da vinculacdo direta dos particulares aos direitos
positivados do homem, quando se trata de protecdo da liberdade pessoa do individuo
contra 0 exercicio de poder econdmico e social por sujeitos ndo estatais, em abuso de
direito. Entende o jurista germéanico que, havendo protecdo ineficaz da liberdade pessoal
dos individuos pelas prescricdes juridicas de direito privado, em face do exercicio de poder
econdmico ou social por entes ndo pertencentes ao Estado, devem os tribunais proteger
imediatamente estes direitos, por acreditar que: “Se a legidacdo ndo, ou SO
incompletamente, tem em conta situagao, entdo as regulacdes correspondentes devem

ser interpretadas ‘a luz dos direitos fundamentais’ "*7®.

Assim, nesta senda argumentativa, vé-se que ha situacdes peculiares pertinentes
a0 assunto em questdo, as quais mesmo Hesse, porventura, adepto da teoria da aplicacdo
subsidiaria da Constitui¢éo nas relagdes interprivadas, admite uma flexibilidade maior na

interpretacdo da lei civil nos casos concretos, esta ao fulgor do Direito Constitucional.

Por outro, h& de se destacar ainda no &mbito desta discussdo do direito alemao,
agora no gue concerne a parte pragmatica, o célebre Lth, julgado em 1958 na
Alemanha, o qual foi a ponte para um novo viés do Direito — alicergado na Constituicéo e
na defesa dos direitos fundamentais do cidaddo. O movimento da constitucionalizagéo do

direito privado, como lembra Ingo W. Sarlet*’’

, assinalou um nove significado juridico e
a0 mesmo tempo uma vitdria expressiva para os direitos fundamentais no que respeita ao
seu efeito irradiador sobre o direito civil, gerando, com isso, um exemplo préatico acerca da
necessidade do respeito dos direitos fundamentais dos individuos, pela legislacéo civil e

pelos préprios sujeitos da relacéo juridica do direito privado.

Naquele decisum, entendeuse na andise do caso concreto que 0s magistrados ao
interpretarem as clausulas gerais do direito civil ordinario e ao concretizarem conceitos

legais indeterminados do direito particular'’®, forcosamente, devem levar em considerac&o,

176 Op. cit. HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Trad.Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 1998, pp 286.

Y7 "Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da vinculagéo dos particulares
aos direitos fundamentais”, in: Ingo Wolfgang Sariet (org.): A Constitui¢do Concretizada Construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 124s, apud op cit. NETO, Eugénio
Facchini.p.44 Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos Privados. Ingo Wolfgang Sarlet, Livraria do
Advogado, 2003.

178 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentals? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 314 “Esta tesis de la eficacia mediata de los derechos fundamentales a través
del juez, formulada originariamente por G. Dirig, fue acogida por € Tribunal Constitucional aleman en la
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como linhas diretivas, os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do, sem, contudo,
perder o litigio intersubjetivo, o cardter de lide de natureza privada, embora, influenciado

pelo direito constitucional. Desta forma, igualmente, Sarlet, leciona:

[..] Na Alemanha, com o Acorddo Lith, da-se inicio a uma teoria da
congtituicdo como compreendendo uma “ordem” ou “sistema de valores’.
A Congtituicdo é desde entdo percebida ndo apenas como “ordem
guadro” para a agdo, mas ainda como base e fundamento de toda a ordem
socia. Um “sistema de valores’ constituido ndo apenas com base nos
“direitos fundamentais’, mas ainda noutros principios constitucionais
comggo principio do “Estado de Direito” e o principio do “Estado Social”.
[..]

E oportuno, entretanto, descrever detalhadamente o famoso julgado referido por
Sarlet, para maior esclarecimento do tema'®’. Naguela ocasido, discutia-se no feito a
possibilidade de Lith, diretor do Clube de Imprensa de Hamburgo, conduzir manifestagéo
publica — boicote publico — contra a volta a0 mercado do cineasta Veit Harlan,
conclamando todos os distribuidores de filmes cinematogréficos e ao publico em gerd.
Harlan teria sido co-responsavel pelo incitamento a violéncia contra o povo judeu,
difundiu uma visdo de perversidade contra o povo judeu — visdo anti-semita — bem ao
gosto da ditadura nazista, como demonstrou o filme produzido na época por ele “ Jud
Sift”, como defendia L iith. *8*

célebre sentencia Lith (1958). Después de subrayar la posicién central de los derechos fundamentales dentro
del sistema constitucional, el Tribunal Constitucional Federal (TCF) anuld en este caso la resolucién de un
tribunal civil por haber prescindido de lainfluenciade los valores que subyacen al os derechos fundamental es
en el Derecho privado. Al enjuiciar la conducta del recurrente, €l tribunal de instancia ignoré, en concreto, €l
efecto de irradiacion del derecho a la libertad de expresion en lainterpretacion del concepto "contrario a las
buenas costumbres" del art. 826 del B.G.B”.

179 Op. cit.. p. 175 e 176.

180 por causa disso, é que a propria coletanea dos julgados referente aos cingiienta anos do Tribunal
Constitucional Federal Alemao da relevancia ao caso, quando da andlise do artigo 5,1, da Lei Federal, que
dispde sobre a Liberdade de expressio de pensamento. BVERFGE 7, 198 (LUTH-URTEIL). Reclamag&o
Constitucional Contra Decisdo Judicial, decisdo do primeiro senado, em 15/01/1958. In: Cinqlenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Traducdo: Beatriz Hennig; Leonardo Martins;
Mariana Bigelli de Carvalho;Tereza Maria de Castro;Vivianne Geraldes Ferreira. Preféacio: Jan Woischnik;
Org. eintrod. Leonardo Martins, Jirgen Schwabe. . Programa Estado de Derecho para Sudamérica. Fundagéo
Konrad A denauer Stiftung, 2005, p.381.

181 JAN WOISCHNIK. Cinguienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Trad:
Beatriz Hennig; Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Vivianne Geraldes
Ferreira. Prefacio: Jan Woischnik. Coletanea original: Organizagdo e introducdo Leonardo Martins; Jirgem
Schwabe. Konrad Adenauer- - Stiftung- Programa Estado de Derecho para Sudameérica, 381/394
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De toda sorte, por causa do ato de LUth, o cineasta fundamentou a sua pretenséo
em face do que dispunha o artigo 826 do BGB (Cdédigo Civil Alemao): “aquele que causa
dano a outro, de maneira ofensiva aos bons costumes, estd obrigado a reparalo”,
requerendo ao final que o Poder Judiciério decretasse a ilegalidade do boicote promovido

por Liith'82,

Com o desenrolar dos acontecimentos, a agdo foi julgada procedente e, apds, a
decisdo de primeiro grau foi confirmada pelo Tribunal de Justica de Hamburgo, tendo com
isso obtido éxito o produtor cinematografico com a exibicdo da pelicula, havendo,
inclusive, na sentenca a seu favor a determinacdo de que Lith se abstivesse de criar
embaracos a apresentacdo da producdo cinematogréfica, sob pena de ser responsabilizado
pelos prejuizos do produtor, pois tais atos seriam atentatdrios aos bons costumes, a teor do
gue dispunha o Codigo Civil demdo (art. 826). Por sua vez, o diretor do Clube de
Imprensa de Hamburgo, entendendo ser legal seu boicote e inconformado com a deciséo,
ingressou com reclamacdo perante a Corte Constitucional, aduzindo que a decisdo do
Tribunal atingiu o seu direito fundamental a liberdade de expressdo, “que, segundo L (th,
protege também a possibilidade de influir sobre outros mediante o uso da palavra’. No
julgamento do recurso a Corte Constitucional Maior Alema ponderou que no caso
concreto, o art. 826 do BGB, o qua veda os boicotes contrarios a moral, constitui uma lei
gera, que poderia eventuamente em sSituagbes munidas de razoabilidade, limitar o

exercicio de direitos fundamentais, tais como o direito de liberdade de expressio*®

.Assm,
consoante ao Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, o boicote deveria prevalecer,
pois trazia no seu bojo uma manifestacéo justa e proporciona de acordo com o sistema de
direito democrético germéanico, que como ja se viu alhures buscava sempre um maior

equilibrio nas relacbes privadas.

182 Op. cit, p. 381.

183 0 Art. 5, I, da GG — Grundgesetz — Lei Fundamental — Constituicao da Reptiblica da Alemanha, possui

cinco direitos que compdem a liberdade de comunicagdo. “Mas essa tem o conddo de designar t&o somente o
ambito da vida (opinido dominante e do TCF), onde se encontram as 5 seguintes “liberdades’ de
comunicagdo (individual e social), quais sejam: ¢ liberdade de expresséo ou de opinido (Art. 51 1, 1° sub-
periodo GG), como o direito de livremente expressar e divulgar a opinido por palavra escrita e imagem,; ¢
liberdade de informag&o (Art. 51 1, 2° sub-periodo GG), como direito de se informar livremente a partir de
fontes a todos acessiveis (ndo engloba direito a prestacdo da informacdo pelo Estado — liberdade do chamado
status negativus); ¢ liberdade de imprensa (Art. 5 | 2, 12 variante272 GG);  liberdade de noticiar por

radiodifusdo, ou simplesmente liberdade de radiodifuséo (Art. 5 1 2, 22 variante GG); « liberdade de noticiar
por cinematografia, ou simplesmente liberdade de cinematografia (Art. 51 2, 32 variante GG)”. In: Cinquenta
Anos de Jurisprudénciado Tribunal Constitucional Federal Alemao, op. cit, p.p.379/380.
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De outra parte, vale lembrar novamente a importancia do direito comparado e
citar o Habeas Corpus n. 82.424/RS —, julgado pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, que teve como relator o Ministro Moreira Alves, julgado em 17/09/2003 no qua
vieram & tona questdes ligadas a colisdo entre direitos, mais especificamente entre direitos
fundamentais. Surge o debate entre liberdade de expressdo versus o direito fundamental de
honralimagem, dignidade da pessoa humana e o crime de racismo. De certa forma,
respeitado as especificidades do caso, o decisum, no Brasil, prolatado pela Suprema Corte,
vem ao encontro da discussdo travada no caso Lith, travado na década de cinglienta, no
Tribunal Constitucional na Alemanha. Em face de toda a discusséo travada no julgado

possuir 488 péginas, segue a seguir atranscricdo da ementa, a qual dispde:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1.

Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatorias’ contra a comunidade judaica (Lei

7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lel 8081/90) constitui crime de
racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade
(CF, artigo 5°, XLI1). 2. Aplicacéo do principio da prescritibilidade geral
dos crimes: se 0s judeus Ndo sG0 uma raga, segue-se que contra eles nao
pode haver discriminagdo capaz de ensgjar a excegado constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa 3. Raga humana
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do genoma
humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, sgja
pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por

guaisquer outras caracterigticas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Ndo ha diferencas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos
seres humanos em ragas resulta de um processo de contelldo meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez,
gera a discriminac&o e 0 preconceito segregacionista. 5. Fundamento do
nacleo do pensamento do naciona-socialismo de que os judeus e 0s
arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta
e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrfes éticos e morais definidos na
Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se
ergue e se harmoniza o estado democrético. Estigmas que por S O
evidenciam crime de racismo. Concepgdo atentatdria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocagOes agticas e imorais que implicam
repulsiva acéo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte
a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constituciona do Pais. 6.

Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
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repudiam quaisquer discriminagbes raciais, ai compreendidas as
distingbes entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de
raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na
pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que séo exemplos a
xenofobia, "negrofobia’, "idamafobid® e o antisemitismo. 7. A
Condtituicdo Federa de 1988 impbs aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade naciona a sua prética. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimol 6gicos,

etnolégicos, socioldgicos, antropolégicos ou biolégicos, de modo a
construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo
teleolégica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e
circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua formacéo e
aplicacéo, afim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito
comparado. A exemplo do Brasil as legidacbes de paises organizados sob
a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em
seu ordenamento legal puni¢des para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestagdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Cémara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Cdifornia
nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangoes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia socia com grupos
humanos que simbolizem a prética de racismo. 10. A edi¢éo e publicacdo
de obras escritas veiculando idéas anti-semitas, que buscam resgatar e
dar credibilidade a concepcdo racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacéo
do povo judeu, equivdem a incitacdo ao discrimen com acentuado
contelido racista, reforcadas pelas consequiéncias histdricas dos atos em

gue se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo
revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os
judeus ndo sO s80 uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial

atavica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no
caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus,
gue configura ato ilicito de prética de racismo, com as consequéncias
gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
congtitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos.
O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacbes de contetido imora que implicam ilicitude pend. 14. As
liberdades publicas ndo s&o incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harménica, observados os limites definidos na propria
Congtituicdo Federal (CF, artigo 5° 8§ 29, primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo n&o consagra o "direito aincitagdo
a0 racismo”, dado que um direito individua ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a
honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
iguddade juridicaa 15. "Exise um nexo edreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memoaria, apelo do passado a disposicdo dos vivos, triunfo da
lembranca sobre o esguecimento”. No estado de direito democrédtico
devem ser intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memaria
dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de
torpeza inomindvel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo
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justifica-se como alerta grave para as geracgoes de hoje e de amanhg, para
gue se impega a reinstauragao de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada'®’.

No caso, o principio de liberdade de expressdo (artigo IV e X), bem como artigo
220 da Carta Constitucional, como decidiu 0 excelso pretério, ndo sdo absolutas em
determinadas situagdes como foi do caso em apreciacdo, devendo ser utilizadas de maneira
harmoénica com a prépria Carta Constitucional que ndo da guarida a pretensdes imorais e

gue implicam ilicitude penal.

Tantos outros casos interessantes e que vao ao encontro do tema de uma maior

incidéncia dos direitos fundamentais poderiam ser trazidos no direito brasileiro.

Outra decisdo que envolveu grande discussdo pelo Tribunal Constitucional
Aleméo foi a decisdo do caso Blinkfiier, no qual novamente veio a tona a liberdade de
expressdo de empresa jornaistica, consoante o entendimento do primeiro Senado da

Suprema Corte Constitucional. 18°

No caso, acima exposto, discutiam se os efeitos da determinagdo da Axel Springer
e Die Welt a seus parceiros comerciais de ndo publicarem, em seus produtos, a
programacao televisiva e a radiofénica oriunda da Alemanha oriental, no auge da Guerra
Fria. No entender do conglomerado Axel Springer e Die Wet, as transmissdes via
televisdo e radio divulgavam propaganda injuriosa do governo da extinta Republica
Democrética Aleméa contra os alemées ocidentais e seu Estado livre e democrético®®®. O
jorna Blinkfler, pequeno semandrio, distribuido, sobretudo na regido de Hamburgo,
entendeu que o manifesto ao boicote das empresas feria o direito de liberdade de expresséo
ingressando com pretensdo visando o reconhecimento da ilegalidade do manifesto, bem
como requereu fosse condenado a Axel Springer e Die Welt a perdas e danos em face da
ilegalidade do boicote. O Tribuna Federal (BGH), como 6rgéo jurisdicional ordinario de
dltima instancia, entendeu que o chamamento ao boicote foi legal - um legitimo exercicio
da liberdade de imprensa— e, por isso, para ndo viol& la, julgou as pretensdes de Blinkfler
improcedentes. Inconformado, Blinkfler interpds reclamagdo constitucional ao Tribunal

Constitucional Federal alegando a violag&o dos seus direitos fundamentais, mormente o

84 1n: www.stf.gov.br.
185 Op. cit. In: Cinqlienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao p.401.
188 | dem, ibidem, p.402
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direito fundamental da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa. 187, A Suprema
Corte Alema deu guarida ao recurso de Blinkfier, pois entendeu que a convocagcdo ao
boicote deuse por motivos politicos e principalmente por vaer-se do grande

conglomerado do poder econémico.

Outro caso julgado em 09/02/94 pelo Tribunal Constitucional Aleméo trouxe
novamente a discussdo — uma maior incidéncia do direito constitucional sobre o direito

civil- e apreservacdo dos direitos fundamentais do cidad&o.

No caso, ndo foi aceito pelo proprietario de prédio que locatério instalasse antena
parabolica. Na verdade, o edificio possuia uma antena coletiva, pela qual podiam ser
recebidos cinco canais de televisdo aemaes. No inicio de 1992, o reclamante - inquilino
do prédio- requereu a locadora a sua anuéncia para a instalagdo de um equipamento de
recepcdo por satélite para que ele pudesse receber sinais também de canais turcos de

televisdo, jaque erao requerente cidaddo turco™®®.

O pedido foi denegado, pois, dentre outros motivos a instalacdo da parabdlica
afetaria a fachada do prédio.

Inconformado, o reclamante entrou em juizo com uma acdo cominatoria, mas sua
acao foi julgada improcedente e seu recurso de apelacdo ndo foi provido. Os tribunais
consideraram, seguindo uma jurisprudéncia consolidada na area do direito condominia e
locaticio, que a instalagdo de uma antena parabdlica ndo fazia parte do uso ordinario do

imoéve e, como uso extraordindrio, necessitava da anuéncia da locadora.

Em sua Reclamagdo Constitucional, o reclamante alegou que as decisdes violaram
seu direito fundamental a liberdade de informacdo. O Tribunal Constitucional Federal
julgou a Reclamacdo Constitucional procedente, pois verificou a alegada violacéo,
principalmente porque os tribunais ordin&rios ignoraram a eficacia horizontal
(Ausstrahlungswirkung) do direito fundamental a liberdade de informagdo, errando na
ponderacdo entre o direito de propriedade da locadora e os interesses do locatario. Além

disso, consoante dispde o Art. 5° , | da Lel de Bonn, porque protege a liberdade de

187 (Art. 2, 1) Direto & vida e & incolumidade fisica, liberdade da pessoa (Art. 2, II) Mandamento de

igualdade: igualdade de aplicacéo da lei e por intermédio da lei. Liberdade de expressdo do pensamento, de
informagdo, de imprensa, de radiodifusdo e de cinematografia (Art. 5, 1); Livre desenvolvimento da
personalidade, todos da Constituicdo Alema. Op. cit. In: Cinqlenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alemao, p.p. 400 a408.

188 Op. cit. In: Cinqlienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao p.401.
188 | dem, ibidem, p.427 es.s
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informacao de forma abrangente, dando a todos o direito de decidir a partir de que fontes
universalmente acessiveis pretendem informar-se. Como p. ex., 0s canais de televisdo

recebidos por intermédio de parabdlicas®.

Entretanto, € bom destacarmos, em relacdo ao modelo jurigeno aleméo, que a
Carta Constitucional de 1949 consagra expressamente a vinculacdo dos poderes Executivo,
Legidativo e Judici&rio a defesa dos direitos fundamentais, mas ndo consagra
expressamente os fundamentos e delimitagdes referentes aos atores privados, salvo o
direito a liberdade sindical dos trabalhadores — art. 9 111, da Carta Constitucional de Bonn
1990 que, de certo modo, explica por que a teoria da eficacia externa imediata, embora

tenha 0s seus seguidores, ainda ndo triunfou completamente naguela naggo.

Neste mesmo diapasdo, talvez sgja por causa dessa omissdo da Carta
Constitucional Germénica que tenha surgido tanta discussdo doutrinaria no direito
constitucional alemdo no que tange a eficacia dos direitos jusfundamentais nas relactes
horizontais particulares. No entanto, é dado certo que, na atualidade, mesmo no cenério
aemdo, parece-nos ser extremamente discutivel a tese da eficicia indireta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, eis que, para a maioria dos estudiosos do direito
tedesco de hoje, ha o entendimento no sentido da integral vinculagdo dos sujeitos

particulares ao preceito da dignidade da pessoa humana, como assevera Jorg Neuner:

[...] De acordo com a doutrina dominante e, no NOSSO sentir, correta, 0
artigo 1° da LF produz uma eficécia externa imediata. Para aém da
intencdo reguladora do Constituinte, essa tese encontra respado na
expressao literal do artigo 1°, incisos | e Il, da LF, assm como no fato
deter sido incluida no elenco das clausulas ce imutabilidade previstas no
artigo 79, inciso 1, da LF. Além disso, também é possivel argumentar
com base numa leitura a contrario sensu do artigo 1, inciso 111, da Lei

18 |n: Cingtienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o p.401.1dem, ibidem,

p.427ess

19 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem juris
2004.p.280. Dispbe o artigo 9. da Constituicdo da Alemanha- “Liberdade de associagéo ... 3- A todas as
pessoas e em todas as profissdes ou ocupagdes sera garantido o direito de formar associagfes para defender e
melhorar as condic¢Bes econdmicas e de trabalho. Ser&o nulos os acordos que restrinjam ou tendam a impedir
0 exercicio desse direito, e ilegais as medidas tomadas nesse sentido. As medidas tomadas no dmbito dos
artigos 12a; 35, 88 2 e 3; 87a, § 4; e 91 ndo poderdo contrariar convengdes trabalhistas firmadas por
associagdes, no exercicio do direito previsto na primeira frase deste paragrafo, para salvaguardar e melhorar
as condicdes econdmicas e de trabalho. (trad. Livre).

191 Destarte para o jurista Jorg Neuner, a doutrina dominante na Alemanha é no sentido de que a eficacia
externa € imediata. Para o jurista a hermenéutica do artigo 1, I, 11, da Lei Fundamental alema refere-se a uma
perspectiva na qual os sujeitos privados podem ser atingidos na sua dignidade humana, merecendo
igualmente protecdo direta da Constituicdo Federal. Assim, serefere o jurista: In: Ingo Wolfgang Sarlet (org).
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, p. 252.
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Fundamental, de acordo com o qual as normas de direitos fundamentais
(e a prépria dignidade da pessoa) vinculam todos os 6rgdos estatais. Em
se considerando uma perspectiva teleolégica iguamente patente que a
dignidade da pessoa néo pode ser violada apenas por medidas do Estado,
mas também por desmandos de sujeitos privados, sendo, neste contexto,
igualmente carente de tutela. [...] ***

Como se percebe da leitura da licdo de Neuner, a eficacia externa imediata
consubstancia-se no fato de que os sujeitos privados devem também ater-se aos principios
da Dignidade humana, valendo-se do rumo seguido pelo direito comparado é que a
equacdo juridica no caso € o da liberdade versus iguadade, mas que dependem de
condicoes fidedignas para vincular também as entidades privadas ao respeito dos direitos
inaliendveis do homem.

3.3 Da aplicacéo imediata dos direitos fundamentais nas r elagdes privadas

Para comecar este topico, ha de se destacar que a teoria da aplicacéo imediata dos
direitos do homem dispostos nas Cartas Magnas nas relagdes juridicas do direito dos
particulares foi desenvolvida especialmente por Hans Carl Nipperdey, na Alemanha, nos
anos cinquienta, embora, como foi descrito no item anterior, esta concepgao tenha sido alvo
de vérias discussdes e controvérsias no pais precursor detal viés. 1% De qualquer maneira,
leciona o jurista supracitado que os direitos fundamentais possuem validade absoluta e
irrestrita nas relacfes privadas, até mesmo porgue eles séo normas de valor constitucional,
as quais devem influir no ordenamento juridico como um todo, isto é os direitos
fundamentais em sua dupla dimensdo — como direitos subjetivos em face do Estado, mas
também frente aos poderes sociais, grupos e organizagdes privadas—, garantindo a eficécia
dos direitos jusfundamentais a todos os cidadaos —, sem exclusdo do direito privado. Como

afirma Nipperdey, a sociedade do século XX apresentava facetas diferenciadas em relagdo

192NEUNER, Jorg. O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a lei Fundamental.In: Ingo Wolfgang Sarlet (org).
Constituicado, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, p. 252.
193 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e Relacdes Privadas, p.p.245-247.



100

aoutras eras, isto €, hoje em dia o0 poder econémico imp&e aos individuos medidas capazes
de afetar profundamente sua vida e a sua personalidade, o que atinge em cheio a dignidade

da pessoa humana®.

Por causa deste fato o autor conclui que ndo basta a existéncia de clausulas gerais
e dos preceitos de bons costumes insertos na legislagdo ordinaria para haver o equilibrio
juridico e econbmico entre 0s grupos sociais desiguais e proteger os direitos

jusfundamentais de ambos. 1%°

bY

Essa teorizagdo presente no direito comparado referente a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, demonstra bem a importancia da educacéo e da
cidadania para que hgja respeito as liberdades e direitos decorrentes da propria condicdo
humana. No Brasil, uma das causas fundamentais — causas profundas, podemos assim dizer
— € que um terco da populacdo é totalmente destituida de educacéo e se encontra, assim,
em condi¢Oes de baixa escolaridade, ao passo que, de outro lado, um terco da populagdo

possui um nivel educacional comparavel aos paises do sul da Europa, conforme a seguir:

O problema fundamenta do Brasil é a ignoréncia. O pais é mais
ignorante do que pobre e é pobre por ignorancia. Um terco da populacéo
brasileira é totalmente destituida de educac@o e se encontra, assm, em
condi¢cBes semelhantes, aos miseraveis de Calcuta. Um outro terco tem
um padrdo educaciona extremamente modesto, inapto para atividades
que requeiram escolaridade de nivel médio, ndo dispondo, assim, de
condicdes para se dar conta dos problemas com que se defronta o pais.
Fica o Brasil, assm, integramente dependente do outro terco de sua
populacéo, desfrutando de niveis de educacdo e de vida comparaveis aos
dos povos do sul da Europa. Este ter¢o "ocidental”, graca a amplitude da
populacéo brasileira, é constituido por mais de cinglenta milhdes de
pessoas. E porque esse terco superior do Brasil tem massa critica, com
uma populagdo superior a dos demais paises da América do Sul, que o
Brasil se sustenta e logrou uma aprecidvel base industrial e tecnolégica.
Esse mesmo terco da populagdo, todavia, embora economicamente
suficiente, ndo o € politicamente. A extrema ignorancia da grande maioria

194 Nipperdey exerceu a presidéncia do Tribunal Federal do Trabalho alem&o, o qual, através de seus
julgados, deu tratamento especial aos direitos fundamentais e para que 0os mesmos tivessem um tréfico
juridico que surtisse efeitos diretos nas relages entre os cidadéos. Os direitos fundamentais para ele nédo
eram concebidos na defesa apenas frente ao Estado, mas regras de ordenac&o da vida social, vinculando a
todos entes publicos e privados. Em caso concreto, o Tribunal Federal do Trabalho Alem&o, em 5 de maio de
1957, ao apreciar demanda justrabal hista reconheceu a nulidade de clausulas contratuais que contrariassem e
ferissem o desenvolvimento da personalidade do trabalhador e o principio da dignidade da pessoa humana.
No caso, uma trabalhadora que fora demitida por ter contraido matrimdnio, o que era proibido por clausula
expressa do contrato de emprego. Para tanto: André Rufino do Vale. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacbes Privadas. Sérgio Antonio Fabris editor. Porto Alegre, 2004, p.p.105 a 107.

195 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre os
particulares. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo Wolfgang Sarlet (org). Porto
Alegre: Livrariado Advogado, p.p.274/275
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de eleitorado conduz a formacdo de uma das piores classes politicas do
mundo™®®.

De outra parte, e mantendo a direcdo do pensamento, é oportuno salientar que a
respeito da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, a doutrina de vérios
paises, como exemplo Portugal e Espanha, sdo adeptas a esta concepcdo. Isto se deve,
sobretudo, ao fortissimo movimento de desenvolvimento do direito constitucional ocorrido
na Itdlia e na Alemanha com a promulgacéo das suas Cartas Constitucionais de 1947 e
1949, que consolidaram os baluartes do Estado Social Democrético, preocupado em
valores ligados a0 ser humano. A posteriori, mas seguindo 0 mesmo rumo de um novo
Direito Constitucional Democratico, advieram a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a da
Espanha de 1978, gque orientou em maior parte a pesquisa relacionada a supremacia da
Constituicdo ante o Direito civil 1.

Sem prejuizo daquilo dito anteriormente, conforme se denota da propria
denominacdo desta tese, os partidarios de tal corrente tedrica sustentam que os direitos
fundamentais incidem diretamente no ambito juridico privado, sem a exigéncia de
intermediacdo por parte do legislador, por que aqueles, para esta Gtica filosofica, sdo
invocados de forma direta pelos particulares nas suas relagcbes juridicas privadas,
projetando-se os seus efeitos de maneira erga omnes. Deste modo, no entendimento de J.J.

Gomes Canotilho:

A teoria da eficicia directa— os direitos, liberdades e garantias e direitos
de natureza andloga aplicam-se obrigatéria e directamente no comércio
juridico entre entidades privadas (individuais e coletivas). Teriam, pois,
uma eficécia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade
de mediagdo concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos
direitos, liberdades e garantias. **°

19 JAGUARIBE. Hélio. Brasil: o que restafazer? Idem, ibidem, p.p. 17e 18.

197 Apenas por amostragem, no direito portugués, o constitucionalista José Carlos Vieira Andrade, antes de
enfrentar algumas questdes relacionadas entre os direitos fundamentais e as relacfes privadas na Constitui¢éo
Portuguesa de 1976, ndo descarta da importancia do direito alemao, referente ao tema, destacando-as como
“1.1.Posicdes tradicionais’. No mesmo sentido, no direito espanhol, por seu turno, temos Juan Maria Bilbao
Uhillos, que destaca as concepgbes advindas do direito alemao referente a eficacia dos direitos fundamentais
frente aterceiros. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, op.
cit. p. 275 e 308/317, respectivamente.

19% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. Coimbra, Portugal: editora
Almedina, 2003, p.p 286/1287.
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De qualquer sorte, esta doutrina da vinculagcdo direta dos poderes estatais aos
direitos fundamentais, busca uma igualdade material justa nos direitos e obrigagoes
assumidos pelos sujeitos particulares. Ela € o caminho necessario para averiguarmos se, de
fato, ha, nestas relacbes, 0 zelo tao necessario e indispensavel as liberdades e garantias dos
mesmos sujeitos, e igualmente para com principios basilares do ordenamento juridico,
sobretudo, o preceito da Dignidade da Pessoa Humana.

Segundo preleciona Canotilho, a eficécia direta das normas congtitucionais nas
relacOes privadas no direito portugués ndo encontra empecilhos ao seu reconhecimento,
pois a préopria Carta Politica de Portugal in literis reconhece os efeitos dos direitos
fundamentais em relacdo a entidades privadas'®, a teor do que dispde o artigo 18 da Lei
Constitucional Portuguesa de 1976, como assegura o autor lusitano: “(Forca juridica) 1. Os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo directamente

aplicaveis e vinculam as entidades piblicas e privadas’ 2%°.

Porém, isto ndo é o que sucedeu na Carta Politica da Alemanha, como assevera o
mesmo congtitucionalista: “ao contrario, do disposto no art. 193 da Grundgesetz alema,
onde apenas se diz que os direitos vinculam os Poderes Legidativo, Executivo e Judicia a
titulo de direitos directamente aplicavel.”, ndo faz mencdo de como se daria essa
vinculagdo, alias 0 que € um problema em construgcdo e tem sido alvo de perquiricdo em
nosso trabalho monogréfico. 20

199 1bidem, p. 1288.

200 httn:/www. parlamento. pt/constleg/crpport/, acessado em 16 de setembro de 2006.

201 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. Coimbra, Portugal: editora
Almedina, 2003, p.1288. E de mencionar, destarte, que embora a Carta Constitucional de Portugal tenha
declarado a vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais, esta eficicia imediata da Carta
Constitucional ndo menciona como se da esta vinculagdo. A palavra entidade descrita no artigo 18, I, da
Constituicdo portuguesa refere-se a final a quaisquer individuos, ou a pessoas coletivas e individuais

poderosas. Nesse sentido, pois, posiciona-se o Jurista portugués José Carlos Viera de Andrade, que destaca o
papel preponderante da doutrina no desvelamento dos limites da eficécia dos direitos fundamentais na esfera
privada, conforme a seguir: “2. O problema na Constituicdo portuguesa. No que respeita a nossa
Constituicao, devemos comegar por negar que o preceituado no n° 1 do artigo 18° possa ser considerado
suficiente para a resolucdo do problema. Se é certo que ai se afirma claramente que 0s preceitos
constitucionais vinculam as entidades privadas, ndo se diz em que termos se processa essa vinculacao e,

designadamente, ndo se estabelece que a vinculagdo segja idéntica aquela que obriga as entidades publicas.

Além de que ainda resta averiguar o sentido a dar a palavra -entidades»: se ela se refere a todos e quai squer
individuos ou apenas a pessoas colectivas ou individuais «poderosas». Também a solugdo ndo pode ser

deduzida simplesmente do conceito de liberdade definido pela Constituicdo. A nossa lei fundamental ndo
crisma uma opcao liberal-individualista, nem uma opcéo colectivista-totalitaria-. — Por um lado, revela um
forte pendor socializante e ndo pode, por isso, abandonar aos jogos de forgas e interesses a vida de uma
sociedade que ja ndo esta separada do Estado. Este deve assegurar a justica social, tem de intervir e

organizar, estabelecer imperativos, disciplinar e proibir. Na nossa lei fundamental, sdo Vvisiveis,
designadamente no que diz respeito as relacfes de trabalho e de consumo, essa preocupacdo e essa intencao
de conformar as relagdes sociais. Mas, por outro lado, recebe, como principio de valor, a autonomia privada,
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Ja o direito italiano, por sua vez, vai a0 encontro do viés propugnado pela
Constituicdo lusitana, isto é, o da aplicabilidade imediata nas relactes privatistas. Porém,
como leciona Perlingieri, esta idéia apresenta-se embacada na doutrina italiana, tanto que,
para alguns autores, ha o entendimento de que o direito constitucional precise ser aferido
apenas como limite as regras juridicas infraconstitucionais. Assm, como salientam tais
autores italianos, a horma constitucional — nesse viés — teria aporte subsidi&rio e ndo o de
funcdo precipua para o papel globa da hermenéutica. 2%? Esta tese, contudo, é rechacada

por Pietro Perlingieri:

A afirmagdo replica-se 0 seguinte. N&o se pode negar que existem
normas congtitucionais que se propdem a estabelecer limites as
ordin&rias, mas que essa sgja, por definicdo, a unica funcdo da norma
fundamental, pode-se certamente refutar. O recurso a nogéo de limite
impede, outrossm, que a norma constitucional possa ser utilmente
reconhecida como verdadeira norma por parte dos operadores juridicos.
Seria consentido a estes tao-somente interpretar e aplicar a norma
ordinéria, mediante o esquema |6gico da subsuncéo. %

Além disso, como assegura 0 mestre italiano, preocupado com a renovacdo dos
estudos privatisticos, as regras congtitucionais a respeito dos direitos fundamentais
aplicamse de per si, havendo ou ndo normas ordinarias que disciplinem a matéria. Para ele
em verdade as normas constitucionais sdo a fonte basilar do direito civil, bemn como aponta

a Unica solucdo possivel para a questdo, reconhecendo a incontestavel superioridade das

ndo deixando davidas de que ndo quer destruir nem apoucar o livre desenvolvimento da personalidade, a
livre iniciativa econdmica, a liberdade negocial, a propriedade privada, a familia ou o fendmeno sucessdrio.
Afinal, estamos perante um conflito entre duas dimensdes da liberdade, ou da liberdade com a igualdade. A
liberdade que os direitos fundamentais pretendem garantir ndo é apenas um abstracto valor cia, mas
sobretudo o poder de disposi¢éo ou a auto-determinagdo dos individuos concretos, e é, por sua vez, em nome
da liberdade geral ou da liberdade negocia que podem defender-se certas compressdes a aplicabilidade dos
preceitos constitucionais nas relacfes entre particulares. Portanto, para além dos casos em que a Constitui¢do
regula os direitos fundamentais de tal maneira que sé podem valer perante o Estado e daguel es outros que séo
desde logo pensados na sua eficacia perante sujeitos privados, o problema esta em aberto e terd, por isso, de
ser objecto de discussdo doutrinaria.”

202 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p.10

203 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, tradugdo de Maria Cristina De Cicco. 22 Edi¢do p.10
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normas e contelidos valorativos expressos pelas mesmas. 2%* Nesse sentido, novamente

convém trazer agqui as licdes de Pietro Perlingieri:

A norma Congtituciona torna-se a razdo priméria e justificadora (e,
todavia, ndo a Unica, se for individualizada uma normativa ordinaria
aplicavel a0 caso) da relevancia juridica de tais relagdes, constituindo
parte integrante da normativa na qua €elas, de um ponto de vista
funcional, se concretizam. Portanto, a normativa constitucional ndo deve
ser considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas
também como norma de comportamento, idénea a incidir sobre o
contelido das relagtes entre situacdes subjetivas, funcionalizando - as aos
novos valores™®.

A tutela da pessoa humana, para o autor italiano, deve cada vez mais ser
aprimorada & nova realidade na qual se insere o direito civil. E, portanto, um valor
fundamental e ndo se deve perder de vista a unidade do valor envolvido. Assm, na
interpretacdo a luz da Carta Constitucional, torna-se necessario subordinar as normas
ordin&rias de direito civil, de uma forma nunca antes vista, ao principio supremo da

dignidade humana para realizar formas de protecéo, também atipicas, aos individuos. 2%

Do que foi exposto acima, constata-se que a busca de solugdes equanimes das
controvérsias sociais modernas, como esta aqui em andlise, requer um novo embasamento
axiolégico do jurista, e a compreensdo deste precisa de novas formas de racionalidade,
distantes daguela constante nos antigos manuais de direito, tipica do direito civil do Estado
Liberal. De toda sorte, mas sem perder idéntico rumo de idéias, deve ser notado que esse
viés traz no seu bojo manifesta mudanca interna do pensar do hermeneuta, sem descuidar
do rumo das repentinas evolucdes sociais e da prevaléncia da constitui¢cao sobre o direito
civil.

E sem divida a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, como
assevera Robert Alexy, 2°” um problema em construc&o, pois, de tudo que se viu até ent&o,
o problema juridico fundase numa questdo de ponderar nas relacfes entre os cidaddos a

protecdo dos direitos jusfundamentais e, também, de outro prisma, ndo tornar descipienda

204 Op. cit. p.11.

295 | dem, ibidem.

206 | dem, ibidem, p.p.155/156

207 Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Esttidios Politicos y Constitucionales. Madrid,
2002. p.507.
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toda a teoria que guarnece a autonomia privada e, conseqlentemente, a autonomia do
Direito Privado.

No Direito brasileiro podemos dizer que esta preocupacdo ndo passou incélume
ao Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes ainda quando tecia suas
consideracOes preliminares de uma eficacia das garantias constitucionais nas relactes
privadas, mormente trazendo a baila a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alem&?®®, Da
mesma forma da vinculacgo do poder publico — poder legidativo, executivo e da prépria
jurisdicéo — a fim de concretizar a igualdade dos cidaddos em um Estado Democrético de
Direito. Vegjam as indagagoes trazidas pelo autor em algumas situacdes faticas que podem
geram muitissima polémica e demonstram bem a variedades de situagfes que podem surgir
no convivio social, conforme a seguir:

Nesse contexto, assume relevo questdo relativa ao grau dessa vincul agéo,
especialmente a aplicaco desses direitos e garantias fundamentais nas
relacbes privadas. Se o0 Estado ndo pode estabelecer qualquer
discriminagcdo ou restricdo em razéo de sexo, idade, raca, concepcdo
religiosa ou filosofica, € licito indagar em que medida podem as
entidades privadas deixar-se influenciar, nas suas relages juridicas, por
esses elementos de distingdo ou de discriminagdo. Em outras paavras,

seria legitimo que uma escola religiosa desse preferéncia, na contratagao,
a professores que adotassem aguela religido? Ou, poderia uma dada
instituicdo religiosa de ensino rescindir o contrato de um casa de
professores sob a aegacéo de que eles estdo vivendo maritalmente sem a
celebracBo do matriménio? Outras indagacfes sdo iguamente
concebives: (I) em que medida, por exemplo, a liberdade de expresséo

autorizaria alguém a conclamar o publico a um boicote contra uma dada
publicacdo ou contra uma dada producdo artistica (v.g., um livro ou

filme)?, (2) o principio daigualdade impediria que, na adogdo de critérios
para contratacdo, uma empresa privilegiasse determinada categoria de
pessoas, V.g., as adeptas de uma dada concepcao filosofico-socia ?; (3) a
administragdo de uma "cidade privada’ (company-town) poderia impedir

gue adeptos dos testemunhas de jeova distribuam panfletos nas suas ruas
e pragas?;2 (4) os proprietarios ou administradores de "shopping centers’

poderiam impedir a distribuicdo de informagdes sobre temas de interesse
publico no seu interior sob a alegacdo de que se cuida de um espaco

submetido exclusivamente ao regime de propriedade privada®®®

208 Refere-se aqui ao oitavo capitulo daobra Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: editora Celso Bastos, p.207/225.

209 Op. cit. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos editor, p.p.208.
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Como descrito acima, véarias situacfes sdo apresentadas por Gilmar Mendes,
trazendo indagacBes que poderiam ser aplicaveis aos direitos fundamentais nas relactes
privadas, demonstrando bem a imensidéo do tema e as mlltiplas e variadas situacfes que

podem ocorrem da aplicabilidade direta dos principios constitucionais nas relacdes
privadas.

De qualquer maneira, apds todas as consideracOes feitas anteriormente neste item,
Vé-se claramente, ao se examinar com atencdo o problema da eficacia da lei fundamental
no direito privado, a verdade: nenhuma teoria, por si sO, impera de forma absoluta no
direito comparado, nem de ser a melhor solucéo possivel para os conflitos alvindos do
embate da defesa de direitos fundamentais em oposi¢do ao resguardo da autonomia privada
dos sujeitos de forma absoluta. Mas, a teoria da eficacia direta da Constituicdo sobre o
direito privado, poderia encontrar uma solucdo razoavel para o deslinde de todos os

problemas pragmaticos a serem enfrentados pelo julgador, decorrentes desta discussdo
doutrinal.

Do que se viu até aqui fica clarividente que as relaces privadas devem estar
pautadas pelo respeito a pessoa humana — um ser situado, concreto, que desenvolve a sua
personalidade em sociedade, no convivio com seus semelhantes — e isto deve se dar com a

vinculacdo direta e irrestrita do direito a Constituicdo Federal.
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4 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO DIREITO BRASILEIRO.

No decorrer deste trabalho, o que se tentou demonstrar — ja no primeiro capitulo-,
€ que dependendo do modelo de Estado, como se viu ao longo da histéria, havera um

maior ou menor ingresso do direito congtitucional no mundo do direito privado.

Ja numa historia recente — mais especificamente nas Ultimas trés décadas do
secul o passado —, observou-se que a globalizag&o e a politica neoliberal semearam ideérios
de acumulagéo de riguezas, despreocupados com uma sociedade mais justa e, igualando os
Estados ricos e pobres, gerando com isso 0 agravamento da miséria de milhdes e milhdes
de pessoas residentes nos paises pobres. Essa visdo neoliberal tem desprestigiado a
formacdo ética dos individuos e contribuido para que o Estado intervenha cada vez menos
para coibir os abusos dos atores privados no atropel o dos direitos jusfundamentais do povo.
Todo o contexto descrito nos capitul os anteriores desagua na construcdo tedrica que traz no
seu bojo a confeccdo de um direito congtitucional, cuja for¢a normativa redunde na defesa
dos valores democréticos, da cidadania e dos direitos inerentes a pessoa humana.

A discussdo que se travou no direito comparado?*®

— arespeito do ingresso dos
direitos fundamentais nas relacbes entre pessoas — demonstra bem a preocupagdo que
devemos ter sobre o significado da Carta Constitucional e da necessidade de conservar — e

até mesmo ampliar- os efeitos da sua forca normativa na protecdo dos direitos do homem.

Como se buscara sustentar, no Brasil, as relacdes juridico privadas, de regra, sdo
assimétricas e necessitam sim de um maior influéncia dos preceitos constitucionais a fim
de garantir uma justica material nestas relagdes. No entanto, longe est4 de ocorrer a

aplicacdo imediata dos preceitos constitucionais nas relages privadas®?.

21%rimou-se no capitulo anterior valer-se pelo método comparativo, pois como assevera José Afonso da
Silva “cotejar instituicdes politicas e juridicas para, através do cotejo, extrair a evidencia de semelhangas
entre elas.” Mas, que isto possa contribuir para andlise e, sobretudo, para que haja o aprimoramento do
Direito Constitucional interno do Estado em particular. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo: Malheiros editores, 1994, p.39.

211 Como assevera Tereza Negreiros, valendo-se de Pietro Perlingieri (Perfis do Direito Civil), p.p.298/299)
ndo se trata obviamente de conservar o acervo histérico-ideolégico do direito civil oitocentista, mas
preservar a pessoa no respeito a si mesma. Trata-se, pois, como assegura a autora de reconhecer o desenho
social e ético previsto na Constituicdo Federal brasileira, cujos principios fundantes tutelam os valores
existenciais do homem ameacados pelo desequilibrio advindo da desigualdade social. Paratanto, a Teoria
do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 101.
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Os operadores do direito trabalham em uma instancia de julgamento e censura que
longe estdo de serem mediadores de conflitos sociais — “entre excluidos e incluidos
(sociamente)” — repletos de conflitos e contradi¢bes. N&o consegue o jurista tradicional se
dar conta de que a problemética estd em buscar um viés inovatorio livrando-se do habitus
para interpretar a Lei, a sentenca, em fim o discurso juridico, acabam sendo diluidos pelo
senso comum tedrico. 22 Mas seré que tal mudanca na forma de pensar é possivel? O
jurista Konrad Hesse parece ter uma resposta adequada, para ele somente quando os
juristas interpretarem a Constituicdo como uma ordem objetiva de valores e de uma forma
que efetivamente tenha a Carta Constitucional forca normativa®'® é que a Lei Fundamental
serd realmente a regra reguladora da sociedade. I1sto s vai ocorrer se 0s juristas tiverem
uma no¢ado sociol égica a respeito do direito constitucional .

Trar-se-4 neste capitulo a colacdo algumas decisdes que acabam agucando 0s
operadores do direito, especialmente quando aferidas ao direito comparado e com 0s
proprios instrumentos disponiveis ao hermeneuta na moderna Carta Politica brasileiro de
1988. E pertinente relembrar que o artigo 5, paragrafo primeiro, da Magna Cartabrasileira,
determina que os direitos e garantias fundamentais tenham aplicacdo imediata por parte

dos poderes publicos.

E fécil constatar que no Brasil, conforme se ver4 com as decisdes judiciais
trazidas ao longo deste capitulo, salvo algumas excegdes, que ha um fortisssmo movimento
ligado ao direito tradicional — num prisma positivista e dogmético — distante da realidade
socia atual. Falando-se dos negocios privados econdémicos no instituto da pacta sund
servanda e pretendendo igualar nestes contratos pessoas miseraveis com 0s grandes
banqueiros. Vgase, por exemplo, quando o Poder Judiciario determina a prisdo, nos
contratos que hagja fidlcia, determinado que miserdveis paguem as suas dividas

coercitivamente mesmo gue estes Ultimos ndo tenham condi¢éo alguma de pagar.

Diante de tal realidade ainda sGo comuns decisfes judiciais, inclusive da Egrégia
Corte Congtitucional no sentido de que as relacbes privadas devem ser geridas pelos
préprios particulares, desconsiderando a caba desigualdade entre os tidos sujeitos
particulares e sonegando os direitos fundamentais as pessoas. Vease, por exemplo, 0

212 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito.
Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora 2004, p.71.

213 para tanto Hesse, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio
Fabris, 1991. p.p.18 e 19
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direito fundamental de ampla defesa quando da retirada de socios ou cooperados destas

entidades privadas que de regra ndo sao respeitados.

Entretanto, no direito brasileiro a problematica da vinculacéo dos particulares aos
direitos fundamentais'* acaba sendo terreno fecundo pela propria diversidade de tomadas
de posicdo que suscita, nos varios sistemas (microssistemas) e especificidades do proprio
direito. Assim, descreveremos temas de relevancia sobre o ponto de vista de um maior
ingresso ou ndo dos direitos fundamentais nas relacOes privadas, saliente-se sem um
compromisso com as divisdes — subdivisdes- de dimensdes de direitos fundamentais, mas
especialmente com um maior zelo com os direitos jusfundamentais e um maior apego a

dignidade da pessoa humana.

Em virtude disto, duas abordagens serdo feitas. A primeira delas de um direito
congtitucional - ligado a realidade socid — e da necessidade imperiosa e que a Carta
Constitucional incida efetivamente na protecdo de direitos. De tal sorte, € possivel que haja
algumas repeticdes de alguns temas, mas nos parece ser indispensavel para uma leitura
corrida, sem ter que o leitor, a todo 0 momento reportar-se aos capitulos iniciais do

presente texto monogréfico.

Iniciamente neste capitulo serd visto a importancia da forca normativa da Carta
Constitucional. Buscar-se-8, também, demonstrar que em face de tamanhas desigual dades
sociais e violéncia aos direitos fundamentais existentes nos paises pobres ha a necessidade
de uma constituicdo dirigente que vise a cidadania a fim de que haja uma vinculagéo maior

dos particulares aos direitos fundamentais.

Faz-se necessario trazer igualmente ao texto algumas questdes ligadas ao tema
nos tribunais brasileiros, onde existe certa relutancia em se aplicarem os direitos
fundamentais catalogados em nossa Carta Politica de forma direta nas relagdes privadas.
Neste sentido, podemos destacar questdes ligadas a priséo do devedor por divida de
natureza civil (especiamente as conexdes havidas com a alienacdo fiduciaria), cuja mora
do devedor no cumprimento dos contratos— pode resultar em sua prisdo, para citar-se aqui
apenas uma das tantas questdes controvertidas que envolvem uma nfluéncia do direito

publico sobre o privado, ao menos na Suprema Corte Constitucional brasileira.

214 v/ &rias nomenclaturas acabam sendo usadas para discorrer sobre o tema: direitos fundamentais no direito
civil e ou relagdes privadas. Daniel Sarmento, apenas exemplificando, prefere valer-se de Direitos
Fundamentais e RelagOes Privadas. In: Editora Lumem Juris. Para outros, dentre eles Ingo Wofgang Sarlet —
a vinculagéo dos direitos fundamentais. In: A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Livraria do Advogado,

2005, p. 360 e ss, 0 que podem de qual quer forma serem tidas como sindnimos no estudo do tema.
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Sera analisado no presente capitulo a jurisdicdo brasileira e constatar se houve
nela uma evolucdo em prol da protecdo dos direitos fundamentais e uma consegliente

maior influéncia do direito constitucional acerca do direito privado.

4.1 O Estado Social nos paises de modernidade tardia e a necessidade de uma

Carta Constitucional Dirigente.

Do exposto no primeiro capitulo, constata-se que o surgimento do Estado Social
Democrético buscou cartas constitucionais mais comprometidas com o ser humano, com os
direitos sociais e com a cidadania. Com ele se iniciou a busca de uma maior intensidade no
controle de constitucionalidade das |eis e do préprio ingresso dos direitos fundamentais nas

relacdes privadas, o que foi alvo de intensa discussdo no direito comparado.

Entretanto, sem embargo, hoje cada vez mais nos damos conta de que os idearios
humanistas advindos pela Declaracéo de Direitos Humanos ndo ressoaram com a mesma
intensidade por todo o orbe terrestre’’®. Ademais, o direito tem se demonstrado incapaz de
defender a dignidade do ser humano e contribuir, a0 menos, na implementacdo efetiva da
cidadania. Ainda em face de toda a desarmonia que gira em torno da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, trouxemos no segundo capitulo algumas pré-compreensoes
constitucionais e até fundamentos desta justificagdo — prevaléncia do direito, mormente,
quando os seus fundamentos devam ser sopesados pelo préprio homem. Mas de que forma
implementar essa visdo mais humanitaria na sociedade? Em paises pobres, ndo temos
divida com os fundamentos de uma Carta Politica forte, dirigente, que garanta a

democracia e a cidadania a todos, indistintamente.

Ao longo dos séculos, como tem demonstrado a histéria e, sobretudo, como se

enfatizou neste trabalho os homens sempre idealizaram o sistema juridico calcado naidéa

215 O poder cada vez mais esta concentrado nas maos da iniciativa da privada, se espraiado na forma de
contratos relacionais, da arbitragem e outros meios - preferencialmente longe do alcance do poder estatal- O
gue tem se visto é o aumento de miseraveis, vivendo de favores, sem acesso a salde, emprego e condicdes
basicas de vida, sem que estas grandes corporacfes privadas tenham contribuido no resguardo dos direitos
fundamentais destas pessoas.
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de que todos sdo possuidores de direitos. Todavia, os sentidos da individualidade néo se
transformaram totalmente, como demonstrou a historia— v.g primeiro capitulo- e esse novo
Viés epistemoldgico ndo parece ter mudado por completo, apenas ficando a cargo do
Estado o dever de uma maior protecéo dos direitos humanos.

Mas de qualquer forma o direito esthd tomando outro rumo, 0 que se percebe
através das Constituicdes Democréticas surgidas na Europa, com atencdo maior a
cidadania e a valorizacdo da pessoa. No Brasil, em face de todo o periodo ditatorial que
perdurou até a década de oitenta e da pobreza de grande parte da populagdo, estas
transformacdes demonstramse mais lentas, 0 que serd facilmente constatado pelas
decisdes judiciais colacionadas ao texto. O movimento de constitucionalizacéo do direito
privado longe esta de atingir um patamar razoavel de justica social e de isonomia efetiva

de todos os sujeitos, como garante a Constituico Federal Brasileira.

E tal renovagdo juridica caminha agqui no Brasil, ao menos no plano tedrico, a
passos cada vez mais rapidos. Para citarmos alguns autores brasileiros que tem buscado
trazer essa nova ponderagdo na relacdo direito privado versus direitos fundamentais acima
mencionadas, enfatizaremos a partir de agora algumas consideracoes feitas por Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho e de Lenio Luiz Streck a fim de concretizarmos um Estado

Social Democratico no Brasil.

Como sabemos a nossa experiéncia brasileira € bem diferente de grande parte dos
paises europeus. Aqui o0 processo democrético de conquista de varios direitos, dantes
negados ao povo, se produz de maneira gradual e desorganizada, ainda mais agora com
peculiar complexidade, em face do impacto da globalizacdo na abertura politica, a
estabilizacdo econémica e a reforma social, como ficou exposto no paradigma da

globalizag&o, no primeiro capitulo.

Assim, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, de forma incisiva, aduz que toda a
revolucdo propugnada pelo direito europeu ndo chegou por agui e mais, ndo ha que se falar
em Estado Socia nas terras brasileiras, ja que “néo fizemos a nossa Revolugdo Francesa’,
isto €, os idedrios darevolucdo de 1789 ndo repercutiram de forma equanime entre todos os
povos, inclusive em nosso pais. %** Deste modo o pensamento neoliberal se impds e as

vezes nem percebemos isso, como assevera Coutinho.

218 Jacinto Nelson de Mirando Coutinho A Transcricdo da conferencia proferida no 1V Simpésio Nacional de
Direito Constitucional, Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba 16 de outubro de 2002.
Publicado na Revista de Estudos Criminais, n. 10.
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O Brasil nuncateve um Estado Socia, muito menos o Supremo Tribuna
Federal fez forca para isso. Basta, para isso ver, uma verificagdo nas
decisdes ligadas a0 tema. Mas € preciso compreender, que em larga,
larguissima escala nos ndo fizemos a nossa Revolucdo Francesa. NGsndo
conseguimos fazer prosperar, enfim, a idéia de que ha de ter uma
principiologia democrética regente no pais. Trata-se de um problema
seriissmo. Quando digo aos meus alunos na faculdade: ndo me venha
fdar de pdés-modernidade, porque num pais que morre de fome, a
discussio se ha crise de Estado ou crise da teoria ndo cabe aqui; sO cabe
para alemdo, quica. Para nGs que temos que discutir se tem comida ou
néo para todos comerem, ha algo anterior para ser resolvido, a ndo ser
gue ndo se preocupe com isso. Claro, € preciso imaginar que hoje se vive
asuprema Lel de Gerson, ale de levar vantagem em tudo, certo. Eta lei
vige quase no seu extremo hoje em dia, porque néo fizemos a Revolugéo
Francesa e que temos que conviver com a diferencga; temos gque conviver
com O outro, ndo poucas vezes medieva ou prémedieva. N&o
conseguimos, evidentemente, conviver com uma crise de 3?2 idade,
guando mal saimos dos cueiros. N&o podemos conviver com uma crise de
3a idade, de governabilidade de um Estado moderno - muito menos de
um Estado Socia - se ndo chegamos sequer na modernidade! Dai ser
incompreensivel e inaceitavel a posicéo de alguns dos nossos teoricos,
mordidos pela mosca azul da nobreza do pensamento europeu e
europeizante. Por issO que cansa O discurso, por isso que cansa o
guerigueri, cansa o bla-bla-bla E como se ressoasse pelo pais: e dai, meu
amigo, eu quero comer! Claro, o que nés temos hoje é um grande
nevoado, um grande velamento e distor¢ao, marcada |a no ponto central
da coisa pelo pensamento economicista, 0 qua € dominado pelo
pensamento neoliberal. Mas, o mais importante é que ha um pensamento
neolibera imposto; é que o pensamento neoliberal se impds ao mundo,
estruturando uma nova ordem, como disse 0 CAETANO VELOSO, como
sempre lembra AGOSTINHO RAMALHO MARQUES NETO: Algo
esta foram da ordem, algo esté fora da ordem mundial. E isso ai, Por qué?
Porque o pensamento neolibera impés um cambio epistemoldgico,

embora as pessoas, com muita fregiiéncia, ndo se déem conta disso 2.

Sempre enfatico o autor, pelo teor do acima transcrito, demonstra a realidade crua

dos paises pobres e a necessidade de se impor a vinculacdo da Constituicdo para dar um

basta a teorias neoliberais, para que consigamos efetivamente termos um estado social de

fato e ndo apenas formal no Brasil.

No mesmo sentido, Lenio Luiz Streck destaca a dificuldade de implemento da

democracia e, por conseguinte, de certa forma da vinculagdo dos particulares aos direitos

217 ) dem, ibidem.
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fundamentais. Relata ainda, como bem destacou o professor Jacinto, que as politicas
neoliberais sdo descompromissadas com os direitos humanos surgidos com o Estado
Moderno e de outra face demonstram interesses no desmanche do Estado. E fécil constatar,
como destaca Lenio, que as promessas da modernidade ndo ressoaram para todos,
indistintamente. 2! Assegura ainda o constitucionalista que o término da modernidade
ocorreu para as elites brasileiras que tiveram bem definidas todos os movimentos pré-

modernos, mas jamais para a popul ago como um todo. **°

O pensamento neoliberal, como restou clarividente na visdo dos autores
supracitados — Lenio Luiz Streck e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho —, mostra-se
despreocupado com os excluidos — pobres e miseraveis — que ainda vivem em um sistema
neo-feuda — com uma primazia exagerada do privado sobre o publico —, frutos dos

idedrios téo propugnados pelo capitalismo.

Este estado de coisas parece de dificil solucdo, mas para tentar resolver o
problema parece-nos indispensavel a visdo do Congtitucionalista alemdo Konrad Hesse,
que sempre defendeu o binbmio — Realidade socia e Constituicdo Juridica —, ou sgja, a
Carta Constitucional deve ser vinculante, mas para isto deve inserir-se na realidade social
do seu povo, justamente vindo ao encontro da necessidade brasileira de garantir uma maior

220

protecdo aos sujeitos e da cidadania plena. Seguindo 0 mesmo rumo de idéias do

congtitucionalista tedesco, José Afonso da Silva, também defende que a Carta
Constitucional deve trazer no seu amago uma conexao com a realidade social — conteido
féico —, bem como um entido de valores da sociedade da época em que vige. Assim

preleciona o autor:

Busca-se, assm, formular uma concepcdo estrutural de congtituicdo, que
a considera no seu aspecto normativo, Ndo como norma pura, mas como
norma em sua conexao com a realidade socia, que lhe d4 o contetido
fético e o sentido axiolégico. Trata-se de um complexo, ndo de pares que
se adicionam ou se somam, mas de el ementos e membros gque se enlagcam
num todo unitario. O sentido juridico de constituicdo ndo se obterd, se a

218 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
direito. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004 p.21.

219 | dem, ibidem.

220 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituico. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p.p. 11/12.
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apreciarmos desgarrada da totalidade da vida socia, sem conex&o com o
conjunto da comunidade. Pois bem, certos modos de agir em sociedade
transformamse em condutas humanas vaoradas historicamente e
constituemse em fundamento do existir comunitério, formando os
elementos congtitucionais do grupo socia, que o congituinte intui e
revela como preceitos normativos fundamentais: a constituicao. ***

Da andlise do exposto, percebe-se que existe, nos campos doutrinarios,
estrangeiro, como se viu em Hesse, e no Brasil, na visdo do constitucionalista brasileiro
José Afonso da Silva, uma preocupacdo internaciona de exegese do direito
constitucionalizado mais humanitario, decorrentes da teoria dos principios norteadores do
Estado Social Democrético.

Fica claro, portanto, que apesar da relativa cautela dos doutrinadores no
pertinente ao assunto da aplicabilidade dos direitos jusfundamentais ao direito particular,
ha um consenso no qual, como ficou exposto no segundo capitulo, mesmo no direito
comparado em gue os sujeitos privados detentores de grande poder econdmico ndo podem
ser tratados igualmente tal qual os individuos comuns — de regra, hipossuficientes —
Impbe-se, com isso, a necessidade de restrigbes ao principio da autonomia da vontade,
buscando o equilibrio das avencas entre os particulares desiguais, mesmo quando admitam
a aplicabilidade indireta da Constituicio Federa ao direito civil. 2

Da constatacdo de tal realidade, chega-se a concluséo de que a salvaguarda das
Constituicbes dirigentes se impde, porque nelas ha protecdo aos direitos humanos/
fundamentais para que estes sejam protegidos e resguardados efetivamente, para executar
de fato as promessas da modernidade as quais ndo se implementaram por completo nos
paises subdesenvolvidos. Vale a pena nesse sentido transcrever e novamente trazer a baila
a visdo do jurista galcho Lenio Luiz Streck, que defende a idéia de que a Constituicéo
adequada aos paises de modernidade tardia deve sim ser dirigente com o intuido maior de

garantir a0 menos uma dignidade minima aos seus povos.

221 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros editores, 1994,

43.
5’22 Nesse sentido. HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 1998, pp.. 284,285
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Dito de outro modo, afora o nucleo universal que conforma uma teoria
gera da Congtituicdo, que pode ser considerado comum a todos os paises
que adotaram formas democrético-congtitucionais de governo, ha um
nacleo especifico de cada Constituicdo que, inexoravelmente, serd
diferenciado de Estado para Estado. Refiro-me ao que se pode denominar
de nacleo de direitos sociais-fundamentais plasmados em cada texto que
atendam a0 cumprimento das promessas da modernidade. O
preenchimento do déficit resultante do historico descumprimento das
promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria
da Congtituicdo adequada (38) a paises periféricos ou, mais
especificamente, de uma Teoria da Congtituicdo Dirigente Adequada aos
Paisess de Modenidade Tardia (TCDAPMT), como contelido
Ccompromissario minimo a constar no texto congtitucional, bem como os
correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de
participacdo democrética. %%

Esta direcdo filosofica do direito arquiteta-se na valoragdo irrestrita da
Congtituicdo, sobretudo dos direitos fundamentais e humanos, os quais ndo séo mais
considerados secundarios como eram outrora, mas sim como sendo as normas mais
importantes do sistema juridico. Isto se da, porque os tempos sao outros e hoje parece que
0 ser humano possui alguma relevancia para o Direito Constitucional. Por isso, Sarlet,
quando disserta sobre o tema Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais,
expde a necessidade da supremacia integral deste principio, inclusive projetando-se 0s seus
efeitos nas obrigagdes pactuadas por particulares, estendendo sua aplicacdo bem além das

fronteiras da mera vinculagdo estatal. 2%*

Contudo, no momento politico atual a Constituicdo de cada Estado tem sdo
colocado a prova em face do fortissimo movimento global de valoracéo do direito civil e
do combate as Cartas Politicas dirigentes. Este embate € mais perceptivel quando vém a

tona questdes comuns ligadas & desigualdade social dos paises pobres. 22°

22STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova criticado direito. Rio de
Janeiro:Forense,2004. p.p 134 e 135..

224 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituig&o Federal
de 1988. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p.111

225 Nesse sentido José Eduardo Faria leciona: "Ap6s a extraordinaria expansdo do direito piiblico e de suas
normas controladoras, reguladoras e diretivas, culminando nas "constituicbes-dirigentes” tdo em voga nas
décadas de 60 e 70, o que agora se vé com os processos de descentralizacdo, desformalizagao,
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo € um movimento de retorno aos valores,
principios gerais e categorias do direito civil. Mas, como ja foi entreaberto tanto na primeira quanto na
segunda tendéncia, e a par dos inevitaveis desafios de ter de oferecer respostas normativas plausiveis aos
novos tipos de familia e as novas formas de paternidade/maternidade monoparental resultantes dos novos
padrdes de convivéncia e do aumento das taxas de divorcio, com uma diferenca significativa. Dada a
substituicdo da tutela governamental pela livre negociagdo e subseqiiente expansdo das relaces contratuais
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Como se percebe com as consideracbes anteriores, hoje em dia a busca da
realizacdo da Congtituicdo como norma imperativa é discussdo tedrica em evidéncia,
porém, 0 que parece uma guestdo tdo obvia na atualidade, nem sempre trilhou esse viés no
sentido de gque ela é elemento norteador dos poderes constituidos e, também, do cidadéo,

exercendo papel, portanto, vinculativo na protecdo de direitos e impondo deveres.

Por outro lado, mas sem prejuizo do raciocinio anterior, foi no direito aeméo,
com Ferdinand Lassale que o debate da concretizacdo do direito constitucional positivo
apareceu com grande repercussdo. O grande professor tedesco, em suas especul agoes,
demonstrava-se descrente com o fato de que as normas constitucionais contrarias a
natureza das coisas trouxessem no seu bojo alguma eficécia juridica. Afirmava inclusive
gue uma constituicdo com tais atributos por ele descritos era um “pedago de papel”, sem
qualquer valor normativo. 22° Para ele as questées constitucionais ndo sio apenas questdes
juridicas, mas questbes de poder, como leciona o constitucionalista germanico. A
congtituicdo formal fatalmente é subordinada aos denominados fatores reais do poder que,
segundo ele, acabavam formando a constituicdo real do pais a qua determina

compul soriamente a existéncia da constitui¢ao escrita positivada.

E que a Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder nele
dominantes: o poder militar, representado pelas Forgas Armadas, o poder
socia, representado pelos latifundiarios, o poder econémico,
representado pela grande industria e pelo grande capita, e, finamente,
ainda que ndo se equipare ao significado dos demais, o poder intelectual,
representado pela consciéncia e pela cultura gerais.  As relacOes féticas
conjugadas desses fatores constituem a forca ativa determinante das leis e
das ingtituicdes da sociedade, fazendo com que estas expressem téo
somente, a correlacdo de forgas que resulta dos fatores reais de poder;
Esses fatores reais do poder formam a Constituicéo real dos pais. %/

entre as redes de empresa e cadeias produtivas, esse ressurgimento tem ocorrido, basicamente, a margem do
Estado. : FARIA. José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Qual o Futuro dos Direitos? Estado, mercado e justica na
reestruturacdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, op. cit, p.101.

226 | ASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Trad. Walter Sténnes. Rio de Janeiro: Liber juris,
1985.

221 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo. Trad.Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991. p.9.
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Todavia, embora entendamos que os fatores sociais e 0s elementos reais do dia-a
dia sdo fundamentais para o direito constitucional, ndo nos parece que eles por i SO
possam informar de forma segura que a carta constitucional ndo sgja eficaz Existem
medidas as quais tomando em consideragbes a redidade politica podem fazer a
congtituicdo formal ganhar forca viva e se redizar. Um dos principais € dar
preventivamente a méxima eficacia possivel ao texto constitucional aproveitando as
situacdes convenientes surgidas diante dos aplicadores daLei Maior. Assim, todo o avanco
do direito e a festgjada humanizagdo da sociedade t&o presente no texto da nossa Lei
Fundamental, caminham no sentido de que a Constituicdo como ciéncia juridica geral e
objetiva, possa por meio da cidadania ser o conjunto de regras regulador de todas as

relagbes da vida da nagéo.

Entretanto é for¢oso reconhecer que a doutrina de Lassale, gize-se defendida em
meados do século XIX, parece ter previsto que os fatores do poder, agora o dos grupos
particulares com gigantesca poténcia econémica, em face do abrupto e nefasto processo da
globalizagdo da economia, tém influéncias extraordinérias, nunca antes vistas sobre o
direito. Valendo-se de politicas altamente sofisticadas, enfrentam as Constitui¢des formais
e buscam de toda maneira desprestigiar a necess&ria prevaéncia de uma Carta
Constitucional normativa que venha ao encontro aos anseios do povo e a garantia de
direitos sociais minimos. Por isto, a globaizacdo ndo pode, de maneira alguma, ser
ignorada na interpretacdo da constituicdo, sendo necessario implementar no plano fatico
reformas visando a educacdo do povo brasileiro, para que este possa enfrentar e ndo aceitar

as imposi ¢Oes dos setores capitalistas dominantes.

Contudo, para que possamos valorizar a importancia de uma Carta Constitucional
e 0 zelo aos direitos fundamentais de seus cidadéos, fazse mister inicialmente destacar que
a tarefa ndo € nada facil devido a sua abrangéncia. Desta forma, € inevitavel reconhecer
que as decisdes politico-econdmicas estdo cada vez mais concentradas por oligopdlios e
grandes instituicdes financeiras e por poucos Estados desenvolvidos economicamente. 228
Estes anseios acabam repercutindo no enfraquecimento das Cartas Politicas dos Estados e
trazendo um novo direito civil, fragmentado e longe do crivo estatal. Contudo, a
Constituicdo, ao contrario do que propugnam os defensores de tal viés — de um Estado
Minimo — , ndo pode ser destinada a ser um mero instrumento procedimental, mas sim,

dedicada ao funcionamento e comprometida efetivamente na implementacdo de direitos

228 F|ORI, José Luis. Os Moedeiros Falsos. Petrépolis: Editora Vozes, 1998, p.26.
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sociais civilizadores e de qualidade vida de toda a populacdo mundial. Alids, a
Congtituicdo dirigente, tem se demonstrado eficiente quando haja ameaga ou desequilibrio
resultado da desigualdade social, bem como na imposicdo de valores humanitarios nas

relages interprivadas >%°.

De outra parte, € bom destacar que, durante longo periodo na Europa, apesar da
revolucdo copernicana advinda pela era das Declaragdes de Direitos dos séculos
XVII/XIX, como ja expusemos, as Constituigdes trouxeram consigo apenas a defesa da
propriedade privada, relegando-se o publico em face do privado o qual detinha — fruto do
sistema codificado — um poder extraordinario para os setores poderosos da sociedade. Por
outro lado, os principios politicos descritos e constantes nestes textos constitucionais deste
periodo historico liberal fortaleceram os poderes executivo e legislativo em detrimento do

pouco prestigio dado ao poder judiciario, como leciona Fabio Konder Comparato. 23°

Isto se deu como demonstrou a histéria, pelo excessivo apego aos Codigos
Privados, o que propiciava um grande espaco para que a liberdade econémica se
sobrepusesse aos direitos sociais do povo e houvesse uma preocupagdo maior @m as
riquezas e com o0 acumulo de propriedades e, o direito constitucional, neste periodo, como

instrumento regulatorio de atribuicdes do Estado.

Entretanto, como ensina Hesse?®!, n&o reside apenas na adaptacdo da mesma a
realidade, mas quando esta se converte em uma forca ativa e se vincule a realidade do seu
povo e trace uma consciéncia geral naqueles detentores do poder. Dito de outro modo,
segundo a licdo de Hesse, mesmo sendo a Constituicdo formal apenas um documento
escrito em papel, ndo podendo ela propria sozinha fazer nada, ela pode impor missdes aos
executores das suas ordens, as quais se forem cumpridas pel os detentores do poder publico,
se transformardo em forga viva e passardo a ser 0 mais poderoso de todos os fatores reais
de poder, o qual sera baseado no processo continuo do acontecimento do consenso racional

democrético.

Como foi visto no topico anterior, existe um grande problema relativo a eficacia

da congtituicdo no direito privado aqui no direito brasileiro onde ha ainda fortes resquicios

229 Como se abordou alhures, no segundo capitul o, viu-se da preocupagéo do Direito Constitucional Aleméo -
ag)és a segunda guerra mundial- na preservacao dos direitos do homem.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Friedrich Miller: o autor e sua obra. In: Prefacio da Obra. Quem é o
Povo? A questdo Fundamental da Democracia. Trad. Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides. Sé&o
Paulo Max Limonad, 1998, p.9.

231 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Condtituico. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991. p.19.
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daideologia libera econdbmica o que tem contribuido para o esquecimento da existéncia da
constituicdo e aidolatria dos codigos de direito ordinério especificamente do Cédigo Civil
e cada vez mais oprimindo 0s mais pobres os quals estdo numa situacdo de calamidade
socia. Mas como resolver esta problemética? A saida para nos operadores do direito sb

pode ser uma por meio da interpretacao.

Por isto, ha hoje a necessidade de uma nova hermenéutica visando a eficacia do
direito constitucional em face do direito civil?®2. Ta tarefa ndo sera f&cil, pois no direito
brasileiro a elite e o grande capital global demonstram se resistentes a um fortal ecimento
do Poder Judiciario, tendo na préatica, inclusive, adotado uma tética de enfraguecimento do
mesmo, o0 qual €, teoricamente, 0 grande guardido da Constituicdo Federal e protetor da
grande massa de miseraveis (des)assistidos. De outra parte, os proprios membros do Poder
Judicial ainda ndo tém absorvido a evolucdo juridica rumo a democratizacdo do direito que
atualmente ocorre em muitos paises. Esta transformacdo juridica mais adiantada é mais

adequada a enfrentar as controvérsias juridicas modernas.

Em verdade, os conflitos atuais possuem respostas indeterminadas, ndo podendo
valer-se os operadores do direito de paradigmas pré-concebidos — tipicos do Estado liberal
—, como seu viu ahures no primeiro capitulo, que propugnavam uma seguranca juridica a
luz do direito privado e de um modelo que permitia uma interpretacdo apenas literal do
direito civil. Nesta senda, enfim, em face de tamanha mudanca socia ao operador juridico

aventurar-se nela, mister deve ele valer-se de uma nova caminhada empreendedora, cujo

232 pgra que a descrenca com ajustica e com a necessidade de uma reviravolta no direito civil, ressoa por
todo o planeta, veja-se 0 que diz o juristaitaliano Pietro Perlingieri a este respeito: “ A justica derrotada- E
impossivel verificar o que de relevante aconteceu nestes Ultimos anos najusticacivil e na culturajuridica, tdo
condicionadas no nosso pais por um desenvolvimento econdmico nem sempre apreciavel pela qualidade e
assim (t&o) profundamente diversificado e desequilibrado. Néo é suficiente evidenciar agrave diferencaentre
as garantias formais e potenciais e aquelas que concretamente encontram atuagéo na jurisprudéncia vivente,
na histéria de todos os dias, que é, sim, histéria da empresa, dos problemas produtivos, distributivos e
financeiros, mas é também histéria dos desfavorecidos, dos tantos marginalizados, por escolha ou por
necessidade, do ciclo produtivo. Patologias velhas e novas tém raizes sempre e apenas na desatencdo para
com os marginalizados e, por outro aspecto, para com aqueles que tendem a monopdizar informagdo e
producéo - e agora também a formagao - para governar ndo somente o mercado. E necessario que, com forca,
a questdo moral, entendida como efetivo respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como
superioridade deste valor em relagdo a qualquer razdo politica da organizacdo da vida em comum, sgja
reposta ao centro do debate na doutrina e no Foro, como Unica indicag8o idénea a impedir a vitéria de um
direito sem justica. A Justica esta derrotada quando a sociedade tende a se consolidar no desvalor dos
particularismos individuais ou dos grupos, na recomendacdo desvirtuada, no interesse a lucrar sempre,
mesmo que sgja sob forma de propina; quando tende a extorquir ou, 0 que € ainda pior, quando é obrigada a
utilizar formas ilicitas para obter o que Ihe compete; quando tende a se consolidar no sistema de reparticéo e
do loteamento entre grupos, dos empregos nos bancos as catedras universitérias, sem nenhum respeito pelo
mérito e pelas competéncias de cada um. As épocas de decadéncia moral e civil sdo aquelas nas quais a
justica civil é a grande derrotada. In: Perfis do Direito Civil. Trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.23..
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valor fundante sgja a consideracdo do sujeito de direitos como o centro do direito, isto €,

garantindo-o uma maior protecdo ao homem e fazer a sociedade progredir.

A construcdo de uma hermenéutica mais compromissada com o ser humano,
como frisado acima, ndo € apenas na protecdo dos direitos jusfundamentais em face do

Estado?33, mas no direito hodierno de toda a comunidade?3

—, repelindo-se qualquer ato de
cunho degradante e desumano, ndo lhe garantindo as condi¢fes existenciais minimas com

enfatizalngo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir condi¢fes existenciais minimas
para uma vida saudavel, aém de propiciar e promover sua participacéo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunho com os demais seres humanos. %>

Parece-nos gue seguindo o rumo de Sarlet, 0 caminho inverso — despreocupacao
da comunidade com os direitos indeléveis do ser humano — remeteria o operador do direito
de encontro a tudo que se buscou descrever até aqui, isto €, a autonomia da vontade —
falando-se dos negécios privados — e a autonomia privada — do direito civil — seriam
despreocupadas com a vinculacdo dos particulares ao principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

Caso néo hgja uma mudanca radical preocupada com a desigualdade social vai-se
chegar a um patamar gque o convicio social sera praticamente impossivel, sendo ambiente
para uma revolugdo social violenta e perigosa principamente para os setores da €lite

brasileira, pois seréo eles os grandes perdedores caso isto se concretize.

233 Os direitos fundamentais como direito de defesa — em um plano subjetivo- consistia na abstinéncia
estatal de intrometer navida dos particul ares.

234 Refiro-me aqui a uma missdo objetiva do Estado, de hodiernamente intervir digamos a fim de evitar que
outros individuos atinjam os direitos fundamentais de outrem e atropelem a Carta Constitucional.

235 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direita fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1998, p.62.
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Por sorte adveio a Constituicéo brasileira de 1988, a qual se mostra numa reacéo
democrética a um regime autoritério e fechado. Agora dirigida ao cidad@o e colocando
todo o aparato estatal, em todos o0s nivels e poderes, a servico do homem, ela
consubstancia-se em exigéncia que o poder estatal seja exercido de maneira permeavel as
aspiracbes de todos. Na verdade, nossa Lel Maior efetuou um rompimento com o
pensamento juridico liberal individualista distorcido em plena aplicac8o no pais desde ha
muito tempo. Este raciocinio liberal deformado teve a consequiéncia do apego dos juristas
aos codigos de direito ordinario em detrimento da validade da Constituicdo Federal. Isto
ocorreu precipuamente com os codigos civis, vaendo-se de uma pretensa liberdade da
vontade absol uta, tipica ainda de uma concepgdo liberal arcaica, que continuava atutelar o

patriménio como elemento central do ordenamento juridico brasileiro.

Nada obstante, atualmente as relacbes privadas ndo podem basear-se unicamente
no direito civil, sob pena de haver um esvaziamento da personalizacdo da relacéo jurigena
e um completo desrespeito ao (homem/sujeito). “o ser humano um valor em si mesmo,
axiologicamente superior ao Estado e a qualquer coletividade a qual se integre, mas que vé
na pessoa humana um ser situado, concreto, que desenvolve a sua personalidade em

sociedade, no convivio com seus semelhantes”. 236

Do que se viu até aqui, € clarividente a impossibilidade existencial, por si sO, da
preval éncia das formas e do proprio positivismo estrito — comum no direito civil - afim de
ver - se o direito privado como um sistema soberano imune ao controle de
constitucionalidade. Para nos libertarmos desta mentalidade. Existe um caminho fundado
numa nova silhueta que se impde esta de vocacao constitucional, remetendo o hermeneuta
na busca do equilibrio do direito privado, demonstrando ser insuficiente a interpretacéo

geral e positivista dos casos concretos, como defende Nalin?®’,

Essa nova redlidade, sustentada pelo autor, destoa do simples adimplemento da
obrigagdo em prol do sujeito ativo da situagdo. Ao contréario, estéo presentes todos os
elementos do complexo interativo pactuado entre as partes, havendo reciprocidade e
possibilidades de desdobramentos, voltados & mantenca do equilibrio e da boa-fé dos

atores privados. 2

236 Op. cit. p. SARMENTO. Daniel, apud, PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil p.38-39

237 Nalin, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Em busca de sua formulacdo na perspectiva Civik
Constitucional. Op.cit. p.213.

238 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacdo na perspectiva civik
Constitucional. Op.cit. p.213. “O enredo constitucional da seguranca juridica ndo esta mais no fim do
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No meio disto tudo, como leciona Luiz Edson Fachin, o portico de ingresso ao
novo Cadigo Civil (parte geral), por exemplo, traz roupagem diferencial ao instituto dos
atos negociais®®. Assim, ha clausulas gerais que submetem o intérprete & averiguacio
investigativa e abrangente do caso concreto, as quais podem resultar na mantenca da
equidade e de respeito ao contratante menos aquinhoado. “ Sabe-se que quem contrata ndo
contrata mais apenas com quem contrata, e que quem contrata ndo contrata mais gpenas o

que contrata; ha uma transformacdo subjetiva e objetiva relevante nos negocios

240

juridicos™™”. Mas sera que tais clausulas gerais, como por exemplo, o principio da boa-fé

de probidade e funcdo socia do contrato, dispostas pelo legislador ordindrio deixardo de

ser meramente um discurso de boas intengdes?

A resposta para Luiz Edson Fachim é negativa. As desigualdades sociais —

materiais e concretas — séo tamanhas nas relacoes privadas e qualquer intencdo legidativa

de mudanca, por si s, ndo lograraéxito®*.

O grande desafio € superar um velho problema: a clivagem abissal entre a
proclamac&o discursiva das boas intengdes e efetivacéo das experiéncias
. Esse dilema, simploriamente reduzido ao fosso entre ateoria e a prética,
convive diuturnamente na educacéo juridica. Compreendé-lo corresponde
a fazer de uma lei instrumento de cidadania na formagéo para o Direito,
nas salas de aulas e de audiéncias, no acesso democratico ao Judici&rio, e
nos espacos publicos e privados que reclamam por justica, gualdade e
solidariedade. Naquilo que apresenta de positivo, ainda que ndo sgjatudo
0 que se amejava para a nova lei, queira a hermenéutica construtiva do
novo Cadigo Civil contribuir para que o Brasil ndo chegue ao fina do
século XX1 com os g)és atolados na baixa Idade Média. Um desafio que
n&o espera, convoca*?

contrato (adimplemento), posta, exclusivamente, em favor do credor (titular ativo da situagéo). Ela esta em
todos os momentos da complexidade obrigacional em vista de ambos os titulares. Tratar, pois, atualmente, de
seguranca juridica contratual, significa encarar o contrato como um todo juridico, nos seus plirimos
desdobramentos objetivos e subjetivos, focando, especialmente o seu continuo equilibrio.”

239 podemos dizer que a lesdo e o estado de perigo demonstram bem esta tentativa do legislador civil de
buscar um equilibrio maior nas relagBes privadas. Art. 156 e 157 do Codigo Civil Brasileiro.

240 EACHIM, Luis Edson. Teoriacriticado direito Civil. p. 331.

241 Op. cit, p.332.

242 EACHIM, Luis Edson. Teoria criticado direito Civil. p. 332 e 333.
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A preocupacdo do autor procede, pois, ainda se véem decisdes judiciais que se
fundamentam na nocéo cléssica do direito civil e continuam dando grande énfase ao plano
existencia de aguns vicios de vontade, afastando-se do liame eléstico/ protecionista
estatuido no direito constitucional. A relagdo juridica, nestas hipdteses, em que ndo ha um
maior ingresso do direito constitucional, somente pode ser resolvida pela vontade das

partes ou dirimida & luz do direito civil.

Por sua vez, Teresa Negreiros lembra que a estabilidade ou a mudanca
consolidamse em face do ponto de vista (pré-compreensdo) do hermeneuta. Vaer-se,
portanto da perspectiva civil-constitucional, ndo implica em imparcialidade, mas sim em
uma opcao ideoldgica que traz no seu cerne, consoante a Constituicdo de 1988, a primazia
da dignidade humana. ?**Desse modo, a atual Constituicdo brasileira, pela moldura
axioldgica, de indole eminentemente intervencionista e social, admite a ampla vinculacdo
dos particulares aos direitos fundamentais nela erigidos, de modo que ndo s6 o Estado
como toda sociedade podem ser sujeitos passivos desses direitos. Como o direito positivo
se modificou, devem os operadores de direito mudar sua concepcdo juridica sua
mentalidade a respeito do direito.

Entrementes, no direito brasileiro, com bem lembra Steinmetz, 0 movimento do
direito civil-constitucional fortaleceurse com os estudos dos temas que giravam em torno
dos programas de Pds-graduacdo da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e da
Universidade Federal do Parana, a partir década de oitenta. Como assegura Steinmetz, este
Viés agora mais centrado na pessoa humana teve uma grande influéncia do direito europeu,
sobretudo dos italianos, como por exemplo, Pietro Perlingieri que busca um direito civil

mais humano e imbricado a realidade 2**

De acordo com esta parcela da doutrina, a vinculagéo dos direitos fundamentais da
avencas privadas deve ser respeitada, devendo o juiz atuar na busca de provimentos
urgentes, na garantia de direitos que requerem a urgéncia na apreciaco da pretensio. E o
caso tipico de situagBes que envolvam a restricdo ao crédito, inserido o devedor ou —
suposto devedor —, no rol de inadimplentes, caso tipico do Servico de Protecdo ao Crédito

e SERASA, exemplo corriqueiro na labuta forense®®®. Nestas situagdes, quando haja prova

243 NEGREIROS. Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: renovar, 2006, p. 91.
244STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais, S3o Paulo: editora
Malheiros, 2004, p.184.

245 Alids, nesse tipo de discussdo juridica a protecdo estatal nestes casos visa dar agilidade a necessariada
prestacdo jurisdicional, bem como restabelecer um equilibrio juridico, visto que o cadastro negativo,
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inequivoca da verossimilhanca da alegacéo ou dano irreparével ou de dificil reparacao,
podera haver provimento antecipatério, determinando-se a suspensdo de qualquer restricdo
ao crédito ao devedor, 0 que vém sendo decidido de forma pacifica por alguns tribunais

brasileiros. 246247

Alguns setores do poder judicidrio ja vém absorvendo o direito constitucional
moderno, preocupado com o ser humano, contando com a adaptacdo do julgador a

realidade social brasileira.

proporciona um caréter depreciativo ao devedor hipossuficiente na relacdo juridica. O devedor (ou suposto
devedor) estar4d amparado legalmente para a ndo inscricdo de seu nome no registro dos inadimplentes,
evitando assim, constrangimentos desnecess&rios aos direitos personalissimos até decisdo de mérito
definitiva.

Tribunal de Justica do RGS, Agravo de Instrumento, n. 70014919807 Relator Bayard Ney de Freitas
Barcellos, Julgamento: 12/07/2006, 112 Camara Civel. “Trata-se de agravo de instrumento interposto por
Ricardo Pereira da Silva, contra a decisdo que, nos autos da agcdo negatéria de débito c/c indenizatéria
proposta contra o HSBC Banki Brasi S/A Banco MUltiplo, indeferiu a abstengdo de suainscri¢do nos 6rgaos
de restricdo ao crédito. O agravante afirma a auséncia de qualquer contrato de financiamento entabulado
entre as partes, salientando que o cunho da demanda tem como objeto a inexisténcia de débito e, ao fim, a
ilegitimidade de sua inscricdo em 6rgdos de inadimplentes. Publicada a nota de expediente, dando conta do
deferimento da tutela para determinar a exclusdo do débito em tela dos cadastros referidos, retornaram os
autos. E o relatorio. Voto — Dés.Bayard Ney de Freitas Barcelos (Relator) O art. 273 do CPC, autoriza ao
Juiz a antecipagé@o de tutela desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo.No caso, ha prova inequivoca que gera verossimilhanca do alegado, além do risco de dano
irreparével ou de dificil reparacdo. O recorrente negater efetuado qualquer contrato de financiamento com o
Banco. E caso para conceder a medida antecipativa no sentido de impedir o agravado de registrar o nome do
postulante nos 6rgdos de restricéo ao crédito (SPC e SERASA), ou de cancelar se ja existente, enquanto sub
judice a questdo.Pel o exposto, provejo o agravo.”

247 \/ arias outras decisdes do Tribunal de Justica Gaticho orienta-se nesse sentido. Por amostragem:
Agravo n.70015884380, Relator, Otavio Augusto de Freitas Barcellos, Julgamento— 10/07/2006;
A gravo n. 70015726128, Relator Dalvio Leite Dias Teixeira, Julgamento 06/07/2006;

Agravo n. 70015626161, Relator Dalvio Leite Dias Teixeira, julgamento n. 29/06/2006
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4.2. A incidéncia do Direito Constitucional no direito privado na jurisprudéncia

brasleira.

Como se viu no segundo capitulo mediante a exposicéo de alguns doutrinadores
do direito comparado, tais como: alemées, italianos e portugueses, observa-se que a
preocupacdo com o ser humano ja estd mais amadurecida, embora sempre deva haver uma
melhora e aperfeicoamento na defesa do ser humano. Ainda considerando as sentengas do
Tribunal Constitucional da Alemanha, com se viu no segundo capitulo, € indiscutivel que
no Brasil temos muito a progredir, falta muita coisa a ser construida para chegarmos ao
nivel da Alemanha, por exemplo, referente a protecdo dos direitos fundamentais nas

relagbes privadas.

Para dissertarmos, no entanto, a respeito dos negoécios privados hodiernos fazse
necessario, investigar, ao menos de forma sucinta, as decisdes judiciais que envolvem a
protecdo dos direitos fundamentais e, por consequéncia, a sua protecdo nesta linha
horizontal que se consubstancia nos pactos privados. Comumente observamos que o Poder
Judiciério tem sido erigido nos sistemas juridicos mundo afora como o guardido dos
direitos e garantias individuais e em muitos paises tem contribuido para que haja um
equilibrio real nas relacfes privadas e se posicionado adequadamente acerca da celeuma
atinente a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Contudo, como
passaremos a ver a partir de agora, mediante algumas decisdes judiciais, observamos que
nem sempre isto acontece como aqui no Brasil. Assim, estaria o Poder Judiciario brasileiro
esta apto a salvaguardar a Dignidade da Pessoa Humana? Para responder a esta questdo e
chegar a alguma conclusdo a respeito sera exposto a seguir alguns casos concretos
enfrentados pelo Poder Judicidrio brasileiro, juntamente com uma andlise doutrinal dos

mesmos para verificarmos o grau de constitucionalizag&o das sentencas brasileiras.

Comumente observamos que o Poder Judiciario tem sido erigido nos sistemas
juridicos mundo afora como o guardido dos direitos e garantias individuais e em muitos
paises tem contribuido para que hgja um equilibrio real nas relagbes privadas e se
posicionado adequadamente acerca da celeuma atinente a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. Contudo, como passaremos a ver a partir de agora, mediante

algumas decisdes judiciais, observamos que nem sempre isto acontece como agui no
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Brasil. Assim, o Poder Judiciario brasileiro esta apto a salvaguardar a Dignidade da Pessoa
Humana? Para responder a esta questédo e chegar a alguma conclusdo a respeito sera
exposto a seguir alguns casos concretos enfrentados pelo Poder Judici&rio brasileiro,

juntamente com uma andlise doutrina dos mesmos para verificarmos o grau de
congtitucionalizacdo do direito privado posto nas sentencas brasileiras. Serd que os juizes
brasileiros ja adotam as teorias modernas acerca da influencia dos direitos fundamentais no

direito privado?

Infelizmente, parece que esse novo paradigma positivado na textura aberta dos
principios congtitucionais ndo se implementou efetivamente no Brasil, pois 0 que tem se
visto quando daintervencéo do Poder Judiciério sdo decisdes conflitantes e, de regra, suas
fundamentagBes apdiamrse no direito civil®*®, Nesse sentido, também tem se posicionado
Daniel Sarmento, razdo pela qual se buscara do presente capitulo explorar um pouco mais
a tormentosa questdo da eficacia direta ou ndo dos direitos fundamentais as relacdes

privadas. Assim leciona:

Na jurisprudéncia brasileira ocorre um fendbmeno de certa forma curioso.
N&o sdo téo escassas as decisdes judiciais utilizando-se diretamente os
direitos fundamentais para dirimir conflitos de carater privado. Porem,
com rarissimas excegdes, estes julgamentos ndo sdo precedidos de
nenhuma fundamentacdo tedrica que dé lastro a aplicacdo do preceito
congtitucional ao litigio entre particulares. Na verdade, ainda néo
encontrou eco nos nossos pretérios a fértil discussdo sobre os
condicionamentos e limites para aplicacdo dos direitos humanos na
esfera privada®®®.

A dfericdo sustentada por Sarmento no trato de questbes de natureza civil
demonstra a preocupacdo e, com comedimento, salienta que as mesmas necessitam
efetivamente estar interligadas as questdes da sociedade contemporanea. Ainda leciona, do

necessario zelo ao caso concreto, por ocasido do termo alide, pelos juizes.

248 EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexos histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado, In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado/Adalcy Rachid Coutinho. Org Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.53

249 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris,, 2004,
0.293/294,
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A guisa de exemplo, é o caso tipico e a0 mesmo tempo paradigmatico da prisao
do infiel do depositério em contratos de aienacdo fiduciaria. Nessa linha de inteleccéo,
Gagliano Pamplona Filho entende pela ilegalidade da prisdo do devedor.?*® Para td,
sdienta a desigualdade de prerrogativas deste contrato com as demais formas de
contratacdo, inclusive ressatam da fereza desta (satisfacdo/coercdo) que faculta as
institui¢des financeiras requererem a prisdo civil do (devedor/fiduciante) quando traz a
discussdo a cobranca de divida a luz do instituto da alienacéo fiduciaria. E mais, advoga o
autor a idéia de discricionariedade do contrato de fidlcia, eis que a legislago brasileira
ndo disponibiliza aos demais sujeitos de direito, a possibilidade coercitiva como ocorre

com este ingtituto, para o recebimento de seus créditos.

Consideramos absurda a possibilidade de o credor (instituicdo financeira), em um
contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, e visando a satisfazer o seu crédito, poder
pleitear a prisdo civil do devedor/fiduciante, uma vez que tal prerrogativa contraria em
cheio um dos baluartes do Estado Democrético de Direito que € a Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1, 111, da C.F), equivocando-se a 0 Egrégio Supremo Tribunal Federal em

decretar a priséo do devedor.

De sua parte, o Supremo Tribunal, como dito acima, no caso de alienagcdo
fiduciaria regulada pelo Decreto 911/69, chancelou a discussdo em plano absolutamente
dogmatico, ou sga, o que regula o aienacdo fiducidria, considerando-a constitucional e,
porquanto, € equiparado as demais formas de prisdo civil previstas no direito constitucional
brasileiro as quais estdo elencados taxativamente no artigo 5.° da Lei Maior brasileira. Em
face de tal entendimento, percebe-se que nossa Corte Maior ainda demonstra-se insensivel
com a inconstitucionalidade da priséo do contratante i nadimplente, conforme demonstra-se

com o julgado a seguir colacionado:

HABEAS CORPUS - IMPETRACAO CONTRA DECISAO, QUE,
PROFERIDA POR MINISTRO-RELATOR, NAO FOI SUBMETIDA A
APRECIACAO DE ORGAO COLEGIADO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - ADMISSIBILIDADE - ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA - PRISAO CIVIL DO DEVEDOR
FIDUCIANTE - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO PACTO DE SAO JOSE
DA COSTA RICA (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS

250 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONO FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.Val., 1V, Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p.37 e 38.
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HUMANOS) - CONCESSAO DE "HABEAS CORPUS' DE OFICIO,
PARA DETERMINAR QUE O TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL,
AFASTADA A PREJUDICIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 4° DO DECRETO-LElI N° 911/69, ANALISE AS DEMAIS
ALEGAQOES DE DEFESA SUSCITADAS PELO PACIENTE.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR FIDUCIANTE. - A prisdo civil do devedor fiduciante, nas
condicbes em que previsa pelo DL n° 911/69, reveste-se de plena
legitimidade congtituciona e ndo transgride o sistema de protecéo
ingtituido pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S50 Jos¢ da Costa Ricd). Precedentess. OS TRATADOS
INTERNACIONAIS, NECESSARIAMENTE SUBORDINADOS A
AUTORIDADE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NAO
PODEM LEGITIMAR INTERPRETA(;@ES QUE RESTRINJAM A
EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. - A
possibilidade juridica de o Congresso Naciond ingtituir a prisdo civil no
caso de infidelidade depositaria encontra fundamento na prépria
Congtituicdo da Republica (art. 5°, LXVII). A autoridade hierérquico-
normativa da Lei Fundamental do Estado, considerada a supremacia
absoluta de que se reveste o0 estatuto politico brasileiro, ndo se expbe, no
plano de sua eficacia e aplicabilidade, a restrigdes ou a mecanismos de
limitagdo fixados em sede de tratados internacionais, como o Pacto de
Sao José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos).
- A ordem congtitucional vigente no Brasil - que confere ao Poder
Legidativo explicita autorizagao para disciplinar e instituir a prisdo civil
relativamente ao depositério infiel (art. 5°, LXVII) - ndo pode sofrer
interpretacéo que conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro,
mediante tratado ou convencdo internacional, ter-se-ia interditado a
prerrogativa de exercer, no plano interno, a competéncia institucional que
Ihe foi outorgada, expressamente, pela propria Congtituicdo da Republica.
A ESTATURA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS UMA
DESEJAVEL QUALIFICACAO JURIDICA A SER ATRIBUIDA, "DE
JURE CONSTITUENDQO", A TAIS CONVEN(;OES CELEBRADAS
PELO BRASIL. - E irrecusivdl que os tratados e convengdes
internacionais ndo podem transgredir a normatividade subordinante da
Congtituicdo da Republica nem dispdem de forca normativa para
restringir a eficacia juridica das clausulas constitucionais e dos preceitos
inscritos no texto da Lel Fundamental (ADI 1.480/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Pleno). - Revela-se dtamente desgavel, no entanto, "de jure
congtituendo”, que, a semelhanca do que se registra no direito
congtitucional comparado (Constitui¢cbes da Argentina, do Paraguai, da
Federacd Russa, do Reino dos Paises Baixos e do Peru, v.g.), o
Congresso Nacional venha a outorgar hierarquia congtitucional aos
tratados sobre direitos humanos celebrados pelo Estado brasileiro.
Consideractes em torno desse tema. CONCESSAO "EX OFFICIO" DA
ORDEM DE "HABEAS CORPUS'. - Afastada a questéo prejudicial
concernente a incongtitucionalidade do art. 4° do Decreto-Lel n° 911/69,
cuja validade juridico-constitucional foi reafirmada pelo Supremo
Tribuna Federal, é concedida, "ex officio”, ordem de "habeas corpus’,
para determinar, ao Tribuna de Justica local, que prossiga no julgamento
do "writ" congtituciona que perante ele foi impetrado, examinando, em
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conseguiéncia, os demais fundamentos de defesa suscitados pelo réu, ora
paciente. '

Todavia é bom lembrar 0 voto do Ministro Carlos Veloso, que embora sgja voto

vencido, faz questdo de frisar a sua inconformidade com a decretagdo da prisdo, nos casos

concernentes ao instituto da fiducia. Para ele, a prisdo de natureza civil do fiduciante a teor

do 4° do Decreto-Lei,

911/69, cuja validade juridico-constitucional foi reafirmada pelo

Supremo Tribunal Federal, é ofensiva a Carta Magna de 1988 e ao Pacto de S&o José da

Costa Rica. Artigo 7°,

item 7, o qual determina que ninguém deva ser preso por divida,

exceto aquelas de natureza essencialmente alimentar.

Sr. Presidente, peco licenca aos que pensam de forma diferente, para
deferir 0 habeas corpus, integralmente, nos termos do voto que proferi
por ocasido do julgamento do HC 77.527-MG. Na Turma, quando a
gquestdo vai a julgamento, limito-me a ressalvar 0 meu ponto de vista
pessoal e curvar-me a0 entendimento do Plenario. Todavia, quando a
matéria € submetida a apreciacdo e julgamento do Plenario, manifesto a
minha divergéncia e voto pelo deferimento do writ. Assm o voto que
proferi no citado HC 77.527-MG, ao qua me reporto: ‘ Sr. Presidente, no
julgamento dos Habeas Corpus n-°s 72131 e 76.561, e do RE n9
206.482, sustentei a tese no sentido de que a prisdo civil do devedor
fiduciante é ofensiva a Constituicdo e ao Pacto de Sdo José da Costa
Rica. Fui vencido na companhia dos Srs. Ministros Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence. No Habeas Corpus n° 72.131, do Rio de Janeiro,
também ficou vencido o Sr. Ministro Francisco Rezek. Na Turma, tenho,
apenas, ressalvado o meu ponto de vista no sentido da ilegitimidade
congtitucional dessa prisdo, em homenagem ao entendimento do Penério.
Mas tenho dito que, toda vez em que a questéo voltar ao Plenério, vou
reiterar 0 meu entendimento, porque ndo estou convencido do seu
desacerto. Ao contrario, hoje, mais do que ontem, entendo que2 %m prisdo

violenta a Constituicdo e 0 Pacto de Séo José da CostaRica....

1 HC 81319 / GO
Julgamento: 24/04/2002

— Hébeas Corpus, Relator(a):Min. Celso de Mello, Rel. Aco6rddo
Org&o Julgador: Tribunal Pleno, Publicacdo: Dj 19-08-2005, pp. 00005

Ementério, vol, 02201-02, pp. 00186 RIJSP v. 53, n. 335, 2005, p. 136-137

252\ esmo acorddo mencionado, HC 81319 / GO.
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Desta forma, segundo o Ministro Velloso hoje em dia aproximar e resguardar os
direitos a ambos os contratantes ou a parte fragil do pacto fazse mister e € uma necessaria
reflexdo do operador do direito. Afinal o que sdo a eqglidade e a seguranca juridica nas
relagdes juridicas contemporaneas? E justificavel que a permanéncia de exegese radical de
institutos como o do “ pacta sunt servanda’ e outros meios de o operador do direito valer-se
apenas do direito civil? Claro que ndo, o interesse social deve prevalecer sendo permitido
ao Estado intervir para a mantenca do equilibrio contratual, aplicando-se de forma direta e
imediata os preceitos Constitucionais na busca da isonomia entre os sujeitos privados, no
caso decretando a inconstitucionalidade do Decreto-lei sessentista acima descrito que

determina a prisdo do suposto devedor e que detém posse direta do bem.

No cotejo da decisdo denegatdria do Habeas Corpus, acima descrita, da lavra do
Supremo Tribunal Federal vé-se bem quéo apegado esta a Corte Constitucional brasileiraa
um modelo libera-individualista, pois, podemos assim dizer, como leciona Lenio Luiz
Streck, os juristas ainda — na sua grande maioria — estédo mergulhados no sentido comum
tedrico de que o direito € “lidar com um emaranhado de textos juridicos
infraconstitucionais, em vigor ha muitas décadas’?>®, descompromissados com os valores
substantivos da Constitui¢cdo que apontam em sentido contrario, ou sgja, a justica social, a

cidadania e a efetivacao dos direitos fundamentais.

Contudo, no meio datal discussdo jurigena ndo podemos deixar de descrever com
felicidade as reiteradas decisdes do Superior Tribunal de Justica, que ao contrario da
Egrégia Corte Constitucional brasileira, posiciona-se contréria a prisdo do devedor em
contratos tipificados como de leasing, 0 que parece mais adequado com a sociedade

moderna e 0s novos rumos instituidos pela Carta Constitucional de 1988, conforme a

Sseguir:

Habeas corpus. Penhor Mercantil. Bem infungivel. Prisdo civil.l.
Segundo entendimento firmado na Terceira Turma, "o cabimento de
prisdo civil, nos casos de penhor mercantil, deve submeter-se a mesma
orientagdo aplicada aos casos de aienacdo fiduciaria, por cuidarem,
ambos, de depdsito atipico” e que, "considerando a Corte Especial ser
ilegitima a prisdo de devedor que descumpre contrato garantido por
alienacdo fiduciaria, ilegal € também a prisdo decretada nos casos de
penhor mercantil". Ordem de hébeas corpus deferida. ***

Z53STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro:Forense, 2004. p.26.
254 Habeas Corpus n. 24.931/SP, Relator o Ministro Padua Ribeiro, DJ de 12/8/03). In: www.stj.gov.br



131

[..]

HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. DEPOSITO ACESSORIO A
ALIENA(;AO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE CONTRATO DE
MUTUO. ORIENTACAO DA CORTE ESPECIAL. Incabivel a prisio
civil atrelada aos depositos acessorios as garantias de alienagdo fiduciéria
prestadas em contrato de mutuo (Corte Especid: Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial,. Ordem concedida. *°

Pelos julgados acima se vé que a interpretacéo feita pelo Superior Tribuna de
Justica, no caso especifico de prisdo por divida de natureza civil demonstrouse mais
flexivel ao ingresso dos direitos fundamentais res relagdes privadas. 1sso demonstra que a
coercao deferida pelo legislador aos grandes banqueiros demonstra-se mais gravosa a parte
hipossuficiente desta relacdo contratual. Alids, o Superior Tribunal de Justica, por decisdo

de sua Corte Especia®®

, ja sedimentou o entendimento de que, no caso dos contratos
assegurados por alienacdo fiduciaria, a decretacdo da prisdo do devedor que descumpre o
contrato €, sem embargo, manifestamente ilegal, o que demonstra o envolvimento deste
Tribunal de acompanhar a evolugdo social e dar ao direito constitucional um sentido
material e protetdrio do que dispbe o seu artigo primeiro, que prevé a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica brasileira.

Seguindo no mesmo rumo, é a decisdo do habeas corpus concedido pelo Superior
Tribunal de Justica, através da quarta Turma, que teve como relator o eminente Ministro
Rui Rosado de Aguiar. Neste caso em face daimpossibilidade de pagar a divida — tratando-
se de contratos de arrendamento mercantil- 0 juizo de primeiro grau determinou a prisdo do
devedor porque estava inadimplente. No entanto, a obrigac&o originaria, conforme relata a
decisdo era de R$ 18.700,00 (dezoito mil e setecentos reais) e en um perido de vinte e
quatro meses, porém atingiu o absurdo de R$ 86.858,24 (oitenta e seis mil oitocentos e
cinquenta e oito reais, com vinte centavos). O Superior Tribunal de Justica deu guarida a
pretensdo do paciente e deferiu o alvara de soltura, valendo-se do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomogdo e de igualdade
contratual bem como dos fins sociais e dos bons constuemes descritos na Lei de

Introducéo ao Cédigo Civil. A ementateve o seguinte teor:

25Habeas Corpus n. 149.518-GO, orientagdo da Corte Especial do Superior Tribuna de Justicaln:

WWW.Stj.gov.br
256 EREsp n. 149.518GO, Didrio da Justica da Unido, em 28.02.2000, Ministro Relator Ruy Rosado de

Aguiar. In: www.stj.gov.br.
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HABEAS CORPUS. Prisdo civil. Alienagdo fiduciaio em garantia.
Principio congtitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos
fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes
e regra de interpretagdo da lel segundo seus fins sociais. Decreto de
prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancéaria assumida
com a compra de um automovettéxi, que se elevou, em menos de 24
meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o tota da
remuneracdo da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, sga
consumido com o0 pagamento dos juros. Ofensa ao principio
congtitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberdade
de locomogéo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre
o fim social da aplicagéo dalel e obediéncia aos bonscostumes. Arts. 1°,
[, 3%, 1, e5°, coput, da CR. Aris. 5° e 17 da LICC. DL 911/67. Ordem
deferida.

ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da QUARTA TURMA do Superior Tribuna de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir, por
unanimidade, conceder o ordem. Votaram com o Relator os Srs Ministros
BARROS MONTEIRO e CESAR ASFOR ROCHA. Ausentes,
justificadamente, os Srs. Ministros ALDIR PASSARINHO JUNIOR e
SALVIO DE FIGUEIREDOTEIXEIRA. Ministro Ruy de Aguiar,
Presidente e Relator, 21 de fevereiro de 2001. %%

Observouse louvével o entendimento do Superior Tribunal de Justica valendo-se,
como seu viu pelo ementério, de uma interpretacdo compromissada com a supremacia da
Congtituicdo Federal. De qualquer sorte, h4 de se indagar, em face do controle de
constitucionalidade previsto em nossa Carta Constitucional. Haveria a necessidade de

chegar ao Superior Tribunal tal controvérsiajuridica? A divida eraimpagéavel!

As decisdes do Superior de Justica que repele a validade do Decreto-Lei 911/69 -
que preve a prisdo civil de devedor fiduciante- tem sido mais condizentes com a realidade
socia brasileria e vai a0 encontro das proprias convencdes internacionais que proibem a

prisdo por obrigacdes de natureza civil por infringirem os Direitos Humanos.?*®

257 Habeas corpus n. 12.547-

DistritoFederal 000/0022278-0), Relator Min. Ruy Rosado Aguiar; Impetrante: Willian David Ferreira;
Impetrado: Desembargador Relator do Habeas Corpus n. 20000020010410, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal; Paciente Rosa de Franca Gusméo.

258 pacto de Sho José da CostaRica. Artigo 7°, item 7,
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Ja o Supremo Tribunal Federal, como ficou exposto na decisdo acima colacionada
do Tribunal Pleno da Corte Constituciona — Habeas Corpus 04/2002, entendeu que o
Decreto — Lel de 1969, que regula a Alienacdo Fiduciéria é vaido e ndo contraria a Carta
Constitucional. No caso da infidelidade depositaria, segundo o Pleno do Supremo Tribunal
Federal, € a prépria Carta Constitucional de 1988 que da guarida a pretenséo do credor de
reguerer a pena coercitiva do contratante inadimplente (art. 5°, LXVII).

A segunda turma do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, em andise de
recurso extraordinério vindo do Tribuna de Justica Galicho posicionouse favoravel em
conferir larga extensdo a garantia do devido processo legal as entidades particulares. Esse
direito, como bem definiu no julgado, é tido como de observancia obrigatéria para a
exclusdo de socio ou de membro de associacdo possua eficicia juridica. Diz o seu

ementario:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISOLV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAISS EXAME - LEGISLA(;AO
COMUM. A intangibilidade do preceito congtitucional assegurador do
devido processo legal direciona a0 exame da legisagdo comum. Dai a
insubsisténcia da dptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Republica, suficiente a ensgjar o conhecimento de extraordinario, ha de
ser direta e frontal. Caso a caso, compete ap Supremo Tribunal Federa
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios
dagueles em que versada, com procedéncia, a transgresséo a texto
constitucional, muito embora torne—se necessario, até mesmo, partir—se
do que previsto na legidacdo comum. Entendimento diverso implica
relegar & inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético
de Direito — o da legaidade e do devido processo legal, com a garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contréria aos estatutos,
impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio
amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia gerd, no que
toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adogdo de processo sumario.
Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa. ACORDAO.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribuna Federal, em segunda turma, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigréficas, por unanimidade de votos, em

conhecer do recurso 2%,

259 Diario da Justica, 07.06.96, Ementério O 2, 30/04/96 S- 22 Turma-, Recurso extraordinario n. 158215-4.
Rio Grande do Sul- Relator Ministro Marco Aurélio. Recorrentes; Ayrton da Silva Capaverde e Outros.
Recorrida: CooperativaMista Sao Luis Ltda.
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Como se viu, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal para que haa o
dedligamento eficaz de cooperado deve haver a garantia do devido processo legal,
ofertando-se a0 mesmo a oportunidade de defesa. Podemos assim dizer que a Egrégia
Corte Constitucional concatenouse desta vez aos principios fundantes de um Estado
Democratico de Direito — falando-se aqui do devido processo legal e a garantia da ampla
defesa.

No entanto, a discussdo reacendeuse no pretdrio excelso com o julgado recurso
extraordinério 201.819-8%%°, em que a Ministra Ellen Gracie (relatora) e o Ministro Carlos
Velloso, observadas as suas fundamentacfes entenderam que o devido processo legal se
exerce em conformidade com o que dispde o estatuto da entidade privada. A controvérsia é
infraconstitucional e a exclusao de associado se deu observada as prescricles estatutérias e

do préprio Cédigo Civil, conforme a Ministra Gracie. Relata no seu voto:

A recorrente Uni&o brasileira de Compositores — UBC, € sociedade civil

sem fins lucrativos, dotada de personalidade juridica de direito privado.
Por motivos irrelevantes para a solucéo do presente extraordinério, a
recorrente excluiu o recorrido de seu quadro de socios, em procedimento
assm narrado no acorddo da origem: “Embora a sociedade tivesse, de
fato, por seu 6rgéo deliberativo, designado uma comisséo especia para
apurar as possiveis infragdes estatutarias atribuidas ao autor, tal comissao,
por mais ilibada que fosse, deixou de cumprir principio
congtitucional,ndo ensejando ao apelado oportunidade de defender-se das
acusacOes e de redlizar possiveis provas em seu favor. Conforme se vé de
fls. 101/102, a comissdo simplesmente reuniu-se e, examinando a
documentacdo fornecida pelo secretario da sociedade, concluiu pela
punicdo do autor. Nada além. Nao se pode, na verdade, pretender que
uma entidade de compositores, em sua vida associativa, adote regras ou
formas processuais rigorosas, mas também ndo se pode admitir que
principios constitucionais basicos sgjam descumpridos flagrantemente.
Caracterizadas as infragfes, a0 ver da comissdo, 0 autor tinha de ser,

expressa e formamente, cientificado das mesmas e convocado a
apresentar, querendo, em prazo razodvel, a sua defesa, facultando-lhe a
producdo das provas que entendesse cabivels. SO depois disso é que
poderia surgir o parecer da comissdo, num ou noutro sentido. Como foi

feito, o direito defesa do autor foi mesmo violado, sem que se adentre no

260 Digrio da Justica, 17.10.2006. Relatora: Origindria: Min. Ellen Gracie, Relator para o Acérddo: Min.
Gilmar Mendes. Recorrente: Unido Brasileira de Compositores UBC e recorrido: Arthur Rodrigues
Vilarinho.
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mérito, najustica ou injustica da punicéo.” (fls. 265 e 266) Como se vé,
o Tribunal a quo, com fundamento no principio da ampla defesa, anulou a
punicéo aplicada ao recorrido. O estatuto da recorrida, em seu art. 16,
determinaque: “a diretoria nomeara comissdo de inquérito composta de
trés Socios, afim de apurar indicios, atos ou fatos que tornem necessaria
a aplicacdo de pendidades aos Socios que contrariem 0s deveres
prescritos no Capitulo 1V destes Estatutos.” (fl. 48). A leitura do acordéo
da apelacéo revela que a regra acima transcrita foi integralmente
obedecida, porém da foi afastada em homenagem ao principio da ampla
defesa. Entendo que as associagdes privadas tém liberdade para se
organizar e estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento
entre os socios, desde que respeitem a legisacdo em vigor. Cada
individuo, a0 ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus
objetivos, aderindo a eles. A controvérsia envolvendo a exclusdo de um
socio de entidade privada resolve-se a partir das regras do estatuto social
e dalegidacdo civil em vigor. N&o tem, portanto, o aporte constitucional
atribuido pela instdncia de origem, sendo totalmente descabida a
invocacdo do disposto no art. 5°, LV da Congtituicdo para agasalhar a
pretensdo do recorrido de reingressar nos quadros da UBC. Obedecido o
procedimento fixado no estatuto da recorrente para a exclusdo do
recorrido, ndo héa ofensa ao principio da ampla defesa, cuja aplicagdo a
hipétese dos autos revel ou-se equivocada, 0 que justifica o provimento do
recurso. Diante do exposto, conhego do recurso, e |he dou provimento.
Condeno o recorrido ao pagamento de custas e honorarios advocaticios,
fixados em 10% do valor atribuido & causa devidamente atualizada.

Em face do entendimento da Ministra, acima exposto, 0 Sr. Ministro Gilmar
Mendes pede vista e ao final — valendo-se do dreito comparado, sobretudo do direito
ademdo e da teoria da eficacia horizontal do direitos fundamentais, traz a lume a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, o que muda os rumos do julgamento e do
entendimento da relatora 2%,

261 Ege debate da incidéncia dos direitos fundamentais nas rel acles privadas ja foi abordado no texto, no
capitulo segundo, mas em face a sua importancia, traz um trecho do voto-vista do Sr. Ministro Gilmar
Mendes, do Recurso Extraordinario n. 201.819-8, Rio de Janeiro, conforme a seguir: “ Sob o império da Lei
Fundamental de Bonn engajouse Hans Carl Nipperdey em favor da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais no &mbito das relagdes privadas, o que acabou por provocar um claro posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho em favor dessa orientagdo (unmittelbare Drittwirkung). O Tribuna do
Trabalho assim justificou o seu entendimento: ‘Em verdade, nem todos, mas uma série de direitos
fundamentais destinam-se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas também a
estabelecer as bases essenciais da vida social. 1sso significa que disposi¢des relacionadas com os direitos
fundamentais devem ter aplicac@o direta nas relagdes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de
direito privado, os negdcios e atos juridicos ndo podem contrariar aguilo que se convencionou chamar ordem
basica ou ordem publica . Esse entendimento foi criticado sobretudo pela sua deficiente justificacdo em face
do disposto no art. 1, 111, da Lei Fundamental, que previa apenas a expressa vinculagdo dos poderes estatais
aos direitos fundamentais. Afirmou-se ainda que a eficicia imediata dos direitos fundamentais sobre as
relacdes privadas acabaria por suprimir o principio da autonomia privada, alterando profundamente o préprio
significado do Direito Privado como um todo. Ademais, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais as
relacBes privadas encontraria 6bice insuperavel no fato de que, ao contrério da relagdo Estado-cidaddo, os
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Ao final do debate entendeu a Segunda Turma do Supremo Tribunal, por votacéo
majoritaria, manteve a decisdo do Tribuna de Justica do Rio de Janeiro e negou
provimento ao recurso extraordinario. No caso concreto, aexclusdo de socio do quadro
socid da Unido Brasileira de Compositores, sem as garantias constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a proprialiberdade de exercicio profissional do socio. O
cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o0 exercicio profissiona de seus socios legitimam a incidéncia do direito
fundamental ao devido processo legal no direito privado. A ementa da decisdo ficou assm
redigida:

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE
JANEIRORELATORA ORIGINARIA : MIN. ELLEN GRACIE
RELATOR PARA O ACORDAO: MIN. GILMAR MENDES
RECORRENTE : UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES -UBC
ADVOGADO : VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECORRIDO : ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO ADVOGADO :
ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRO EMENTA: SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO.

|-. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relagfes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢cdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-

sujeitos dessas relaces merecem e reclamam, em Principio, a mesma protecdo. E claro que o tema prepara
algumas dificuldades. Poder-se-ia argumentar com a disposi¢do constante do art. 1, da Lei Fundamental,
segundo a qual ‘os direitos humanos configuram o fundamento de toda a sociedade’ (Grundlage jeder
Gemeinschaft). Poder-se-ia aduzir, ainda, que a existéncia de forgcas sociais especificas, como os
conglomerados econdmicos, sindicatos e associagdes patronais, enfragquece sobremaneira o argumento da
igualdade entre os entes privados, exigindo que se reconheca, em determinada medida, a aplicagdo dos
direitos fundamentais também as relagBes privadas. Esses dois argumentos carecem, todavia, de forca
normativa, uma vez que tanto o texto da Lei Fundamental, quanto a prépria histria do desenvolvimento
desses direitos ndo autorizam a conclusdo em favor de uma aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. Em verdade, até mesmo disposic¢les expressas, como aquela constante do
art. 18, n. 1, da Constituicdo de Portugal, que determina sgjam os direitos fundamentais aplicados as
entidades privadas, ou do Projeto da Comisséo Especial para revisdo total da Constituicdo suica (art. 25) -
Legislacdo e Jurisdicdo devem zelar pela aplicacdo do direitos individuais as relages privadas -
Gesetzgebung und Rechtsprechung sorgen daftr, dassdie Grundrechte sinngei mass auch unter Privaten
wirksam werden”



137

congtitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto
da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Congtituicdo as associagcfes ndo esta imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A aitonomia privada, que encontra
claras limitacfes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especiamente
agueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
néo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela
propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem,
aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

[11. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM

GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO
DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcéo
predominante em determinado &mbito econdémico e/ou socia, mantendo
seus associados em relacfes de dependéncia econdémica e/ou socidl,

integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-
estatal A Uni&o Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢cao
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruigdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sicio do quadro socid da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, 0
qua fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do

devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissonal do socio. O cardter publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para 0 exercicio
profissonal de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legdl,
a0 contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

V. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO 2%

Vegase que de acordo com a posi¢ao da Ministra Elen Gracie, acima exposta, as
entidades privadas tém liberdade para se organizar e estabelecer normas de funcionamento
e de relacionamento, devendo obediéncia apenas a legislacdo ordindria em vigor ou 0s seus

proprios regimentos internos.

262 A cordao jacitado, n.201.819-8, Rio de Janeiro.
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Tal entendimento esta completamente desvirtuado da realidade social brasileira,
onde sabemos que na atualidade os entes ndo publicos sdo os grandes violadores dos
direitos dos proprios homens. Percebe-se, também, que as prerrogativas de protecdo déao-se
apenas em um viés Estado-cidaddo, como decidido pela Ministra véo ao encontro de um
modelo de Estado Libera — que ele sgja 0 Unico adversario dos direitos fundamentais —.
Além disso, como se discorreu no texto (vg.primeiro capitulo), ndo era permitido ao Estado
intervir nas relagbes privadas, excluindo-se os direitos fundamentais das relagbes de

naturezacivil.

Passar-se-4, a partir de agora, a comentar a jurisprudéncia de outros Tribunais
brasileiros que entendem necessaria a observancia do devido processo legal para que hajaa
eficécia de qualquer decisdo.

Neste sentido, trar-se-a a colacdo decisdes dos tribunais brasileiros, como a da
Nona Cémara Civel do Tribuna de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cujos

fundamentos sdo os seguintes:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO.
DANOS MORAIS. APLICACAO DE PENALIDADE A SOCIO DE
ENTIDADE REPRESENTATIVA DOS RADIOAMADORES DO RS.
PERDA DE MANDATO. APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AS RELAGOES PRIVADAS. VIOLAGAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. | — PRIMEIRO APELO. 1. DANO MORAL.
Compulsando-se os autos, verificaase que a contenda funda-se na
discussdo acerca da existéncia de dano mora advindo da aplicagéo
irregular de penaidade de suspensdo dos direitos de socio e de perda do
mandato exercido em 6rgado representativo da classe dos radioamadores
galchos, em razdo da violagdo dos principios congtitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Os principios congtitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, consubstanciados no artigo 5°, inciso LV
da CF/88, que se constituem garantias do cidaddo, devem se estender a
apuracdo e sancionamento de fatas cometidas por integrantes de
entidades de cardter privado, erigindo, assim, a observancia do devido
processo legal como pressupostos para a eficacia de qualquer decisdo
administrativa. Portanto, resta caracterizado que a inobservancia dos
principios do contraditorio e da ampla defesa nos procedimentos que
deram azo a aplicagdo das pendidades disciplinares e da perda do
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mandato gerou prejuizo ao autor, consubstanciado no abalo moral por ele
sofrido, o que define a conduta cul posa da requerida®.

A posicéo adotada pela Nona Cémara Civel do Tribunal Galcho demonstra que
qualquer controvérsia que envolva relacdo de natureza civil deve aplicar os preceitos
contidos na Constitui¢cao de 1988, cujos baluartes assentam em um intervencionismo social
garantidor de direitos fundamentais a todos.

Além disso, ficam clarividentes, no julgado acima referido, que no caso brasileiro
a incidéncia direta dos Direitos fundamentais as relacbes de natureza civil sdo direta,
tornando-se descipiendos ao hermeneuta que o legislador ordinério regulamente a matéria

Ou que a sua interpretacdo valha-se prima facie dos principios do direito privado.

Por sua vez, a Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
entendeu ser arbitréria a exclusdo de socio de pessoa juridica de direito privado, sem que
sgja ofertado o devido processo legal (Constituicdo da Republica, art. 5°, incisos XXXV,
LIV eLV).

SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.
EXCLUSAO DE SOCIO POR DECISAO DA MAIORIA DO CAPITAL
SOCIAL SOB ALEGACAO DE MA-CONDUTA. DETERMINACAO
CONTRATUAL QUE EXIGE UNANIMIDADE PARA TOMADA DE
QUALQUER DELIBERACAO. INEXISTENCIA, ADEMAIS, NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO DE PERMISSIVO LEGAL.
OFENSA AINDA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. JUSTICA DE MAO
PROPRIA, QUE NAO PODE %R ACEITA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO %4,

%3 Apelagio Civel n° 70012103792, Nona Camara Civel do TJRS. Federacio Sul Rio-Grandense de

Radiomadorismo Labre RS e Casa do Radioamador Gallcho GRAG e José Alfredo Alcovia de Barcellos,
Apelantes e apel ados, respectivamente, in: www.tj.rs.gov.br

264 Agravo de Instrumento n. 70004482790, Julgamento em 19 de junho de 2002, pela Sexta Camara Civel
do TIRS; agravante: Prética Comércio de Hortifrutigranjeiros Ltda; agravado: Mércio Salles Dias, Julgado
em 19 de junho de 2002. In: www.tj.rs.gov.br.
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No mesmo sentido a recente decisdo da Décima Camara Civel do Tribunal de

Justica do Estado, conforme a seguir:

DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO ORDINARIA
COM PEDIDO LIMINAR. LOGRA EXITO DEMANDA QUE TEM
POR FINALIDADE ANULAR ATO DE EXCLUSAO DE SOCIO EM
CLUBE QUANDO DO DESLIGAMENTO NAO FOI OBSERVADO O
DEVIDO PROCESSO LEGAL. MANTIDOS OS HONORARIOS
ADVOCATICIOS ATRIBUIDOS EM 1° GRAU, UMA VEZ QUE BEM
OBSERVADAS AS VARIAVEIS DO § 3° DO ART. 20 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. RECURSOS DESPROVIDOS. SENTENCA

MANTIDA. DECISAO UNANIME. 26°

Ao contrério dos julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
a pouco expostos, serdéo colacionados outros que vao de encontro o que se viu até entéo, ou
Ssga, que ndo tem aceito 0 ingresso dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares. Nesse sentido — de uma ingeréncia menor do direito publico ao direito
privado-, por exemplo, da validade dos estatutos privados, conforme demonstra a ementa a
Seguir colaciorada:

ANULATORIA DE DECISAO ASSEMBLEIA. ATO MERAMENTE
HOMOLOGATORIO Oou CONFIRMATORIO. ORGAO
COMPETENTE PARA A DECISAO. INOCORRENCIA DE ViCIO.
N& procede a irresignagdo do autor, pois segundo oS estatutos da
sociedade civil, regulamentada pelas disposicbes do CCB, cabe a
Diretoria decidir sobre a exclusdo de sdcio que descumpre as obrigacoes
constantes do préprio estatuto, atuando, no caso, a Assembléia
Extraordinaria t&o-somente no ambito moral, homologando, ratificando
ou confirmando a decisdo tomada pelo érgéo competente. N&o ha que se
fdar em ferimento a0 devido processo lega ou aos principios do
contraditério e ampla defesa, quando em processo judicial, junto a Justica
do Trabalho, vieram as teses do autor repelidas, restando 0 mesmo
enquadro nas disposi¢des do art. 482, alineasa e i, daCLT, irrelevante a
motivagao Iez\égda a efeito no ato meramente homologatorio. Apelacdo

Desprovida. =°.

265 Recorrente adesivo/apelado: Antonio Carlos Mello Esteves, Apelante/recorrente adesivo: late Clube
Guaiba. Processo n. 70012379145, julgamento em 20 de julho de 2006, in: www.tj.rs.gov.br

266 Apelacao Civel, Décima Sétima Camara Civel, n° 70001828433, Comarca de N&o-me-Toque, Apelante:
Evaldo Harnisch e apelado: Hospital Beneficéncia Alto Jacui. Julgado em Embora a demanda possua
algumas peculiaridades, inclusive de atos de improbidade praticados pelo recorrente e demanda de natureza
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Percebe-se assim, que ndo sdo raras as decisOes judiciais, (quando estejam
envolvidos na controvérsia, entes ndo-publicos pessoas naturais ou juridicas), que excluem
das relacOes privadas os direitos jusfundamentals. Parece-nos gque ainda paira no direito
brasileiro uma dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado, regidos por l6gicas
proprias de cada sistema juridico e, portanto, incomunicaveis. Aliés, € bom lembrar que o
Codigo Civil de 2002 em nada inovou para garantir este direito fundamental aos
integrantes de uma sociedade civil, tudo conforme se observa nos artigos 53 a 61. As
vezes, N0 Maximo, remete aos estatutos que devem determinar os direitos e deveres dos
associados (art. 57 do C.C). Com a nova redacéo dada pela novel Lei 11.127, de 28 de

trabalhista, entendeu a unanimidade de votos em ndo admitir a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, n&o possibilitando o ingresso dos direitos fundamentais as relacdes privadas. Diz orelatério: “
De predmbulo, inaplicével, & espécie, os artigos 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢go Federal, bem como os
diversos dispositivos da Lei n® 5.764/71, esses ultimos trazidos a baila por ocasi&o do recurso de apelacéo.
No que diz com as disposi¢des constitucionais, o pregquestionamento se confunde com o préprio mérito o que
adiante se verd. No que diz com a pretensdo, em verdadeira dilagdo da discusséo, de fazer incidir a vida
societéria da demandada nas disposices da Lei n° 5.764/71, equivoca-se o recorrente, na medida em que ndo
€ a mesma uma cooperativa, mas sim uma sociedade civil, conforme dispde o art. 1° de seu estatuto social,
submetendo-se, portanto, exclusivamente as regras do Codigo Civil Brasileiro, sem prejuizo, por 6bvio, das
disposicOes estatutérias que ndo conflitarem com a lei civil. Com aerto o magistrado sentenciante ao
afirmar que o ato demissionario do sbcio, no caso vertente, € de exclusiva competéncia da Diretoria, 6rgdo
distinto da Assembléia Geral, conforme dispde o art. 24, alinea k, dos respectivos estatutos (fl. 23). Assim,
qualquer participacdo da Assembléia apds tomada aquela deliberacdo pelos membros da Diretoria, sgja no
sentido de ratificar, legitimar, confirmar decisdo pré-existente e ja juridicamente eficaz, talvez até pela
traumatica conseqliéncia, ndo tem qualquer condéo juridico, limitando-se t&o-somente a um mero apoio
moral. Ad argumentandum, se a Assembléia ndo viesse a confirmar o ato tomado pela Diretoria, ainda assim
prevaleceria o desligamento do sbécio, porque a competéncia para a decisdo foi tomada pelo 6rgéo
competente. Destarte, qualquer discussdo, sobre a regularidade ou ndo da manifestacdo assemblear perde
objeto. De outra banda, ndo ha que se falar em auséncia de defesa ou contraditério ou ainda em ferimento ao
devido processo legal, porque, ao fim e cabo, o ora apelante promoveu ja no ano de 1997, antes mesmo de
reunida a assembléia cujo ato pretende anular, reclamatéria trabalhista, cuja decisdo, ao contrario do que por
ele foi alegado, culminou por entender que a demissdo do ora recorrente em relagéo ao contrato de trabalho
enguadrou-se como de justa causa, seja pela préatica de improbidade do reclamante no desempenho de suas
fungdes — muitas das quais em tese tipificadas como crime — como também ocorrente o abandono do
emprego, fazendo incidir as disposi¢des do art. 482, alineasa e i, daCLT, decisdo essa que, segundo consta
dos autos, ndo se encontra mais subjudice, a exigir, e ndo apenas autorizar, pena inclusive de conivéncia e
quica a chamamento de responsabilidades, da Diretoria que fossem tomadas as providéncias cabiveis,
redundando em consegiiente desligamento da sociedade. Assim, mesmo que da assembléia conste como
fundamento daguele ato meramente confirmatdrio — sem forga, como ja referido, de deciséo propriamente
dita - causa menos lesiva, qual sgja, 0 gjuizamento de acgdo junto a Justica do Trabalho e a dendncia de
eventuais irregularidades no Hospital perante certos érgéos publicos, tal circunstancia veio em beneficio e
ndo em prejuizo do demandante, porque, por certo, muito mais demeritérias as imputagdes que levaram ao
reconhecimento da demisséo trabal hista por justa causa. Por certo que as imputagdes deduzidas em sede
dereclamatériatrabal hista, ou mesmo as conclusdes em razdo de auditoria se vierem, porventura, no futuro a
serem comprovadas de forma absolutamente improcedente, cabera ao ora autor, em via propria, buscar o
devido ressarcimento, limitando-se tédo-somente a presente agdo a compor a questdo posta no que diz com o
seu desligamento do quadro social da pessoa juridica ré, incorrendo vicios que autorizem a sua
desconstituicdo. Ante 0 exposto, nego provimento ao apelo” . Des. Fernando Braf Henning Jr.- De acordo.
Des.Alexandre Mussoi Moreira- De acordo.
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junho de 2005, aterou o dispositivo reconhecida em procedimento que assegure direito de
defesa e de recurso, mas reportando-se de qualquer forma o legislador ordinario que segja
regulado os procedimentos no estatuto privado, deixando mais uma vez a margem da
entidade privada definir quais os meios de garantir defesa ao associado.?®” Assim diz o

artigo 57 do Cédigo Civil:

Art. 57. A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa,
obedecido o disposto no estatuto; sendo este omisso, poderda também
ocorrer se for reconhecida a existéncia de motivos graves, em deliberacéo
fundamentada, pela maioria absoluta as presentes a assembléia geral
especialmente convocada para esse fim.

Vegase que até junho de 2005 a legislacdo civil sequer fazia mengdo, conforme
demonstra o teor do artigo acima mencionado, que inexistia qualquer possibilidade do
devido processo legal e o0 associado vaer-se dos meios de defesa tutelados

constitucionalmente.

Acreditamos que ainda ha um grande caminho a ser percorrido no Brasil para que
efetivamente se dé uma maior protecéo a sua populacdo. Se de um prisma temos nés uma
Congtituico Federa que resguarda uma aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais na esfera privada. De outro, ndo podemos omitir atriste realidade que vive a
grande maioria do povo brasileiro e que realmente necessidade que sgjam implementados
0s seus direitos sociais previstos no Texto Constitucional. Afinal sdo milhdes de brasileiros

desprezados vivendo na mais absoluta miséria.

Alias, conforme se viu neste topico, na rapida pesquisa jurisprudencial dos
Tribunais brasileiros trazida ao texto, o poder judiciério ainda esta excessivamente atrelado
a0 legidador ndo atuando, em todos os graus de jurisdicdo, visando uma maior protecéo
aos sujeitos mais fracos e que somente dar-se-a quando houver um comprometimento total

do Estado e, também, dos particulares.

No direito brasileiro, embora tenhamos um controle de constitucionalidade difuso,

que possibilita a0 Estado-Juiz ndo aplicar leis por ele consideradas inconstitucionais, em
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qualquer instancia, tal ndo tem sido colocado em pratica de maneira plena. Todavia, vale a
pena também trazer a colacdo duas brilhantes decisbes garimpadas no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que seguem essa visdo mais humanitéria do direito privado. A
primeira delas na suspensdo de descontos exorbitantes de empréstimo, em folha de
pagamento, quando estes em detrimento da satisfacdo do crédito inviabilizem
economicamente 0 devedor e |he traga manifestos prejuizos na mantenca prépria e de sua

prole. Nesse sentido € a ementa:

Agravo de instrumento. Suspensdo dos descontos do empréstimo em
folha de pagamento. Nas circunsténcias do caso, considerando-se
separadamente cada desconto, verifica-se que ndo ultrapassam o limite de
30% dos vencimentos bruto da agravada, no entanto, somando-se 0s
valores dos empréstimos, correspondem a 80% dos vencimentos bruto da
agravada. A parte ndo pode ficar inviabilizada economicamente,
devendo-se privilegiar o principio da dignidade da pessoa humana,
garantir 0 seu sustento, em detrimento da satisfacdo do crédito, que

possui outros meios para cabranga do seu crédito, independentemente do

desconto em folha de pagamento®®®.

Na segunda, houve uma decisdo de juizo de primeiro grau da comarca de
Carazinho, RS, que também se demonstrou peculiar. A separanda visando dissolver o
matriménio (pretensdo de conversdo de separagdo judicial em divorcio) buscava
permanecer na morada — Unico bem adquirido pelo casal na consténcia do casamento —,
tratava-se de uma pegquena casa em que ela e sua filha (deficiente mental) residiam.
Entendeu o juizo de primeiro grau que o bem (adquirido em comunh&o de esforgcos pelo
casal) deveria ser partilhado, eis que inexistia na orbita do direito civil uma legidacéo
especifica que dispusesse que a mulher e a filha possuissem direito a habitacdo e, portanto,
pudessem permanecer na casa. Em sede recursal a Sétima Camara do Tribuna de Justica,
ao apreciar 0 recurso da autora reformou a decisdo de primeiro grau, entendendo que na
hipétese se deve assegurar a protecdo a dignidade da pessoa humana, e tal se da pela

garantia do direito a habitacdo. Ainda assevera a Camara Julgadora do Tribuna de Justica

268

Agravo de Instrumento n 70016459786, 20 Camara Civel.. Sucv Sociedade Unido de Previdéncia .
Agravante: Rejane Jardim Araljo, Agravado COOPSERGS- Cooperativa dos Servidores do Estado do
Rio Grande do Sul interessado UGPT — Uni&o Gatcha dos Professores Técnicos, Interessado AIERGS
— Associag8o dos Inspetores de Ensino do Rio Grande do Sul, Interessado: AFAFE — Associagéo dos
Funcionérios Auxiliares de Fiscalizag8o Estadual, interessado.
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Galcho que na modernidade ndo se compreende o direito dissociado de um sistema de
normas que dispdem sobre a vida de relacdo e que se ramifica a partir do alto. E no topo

esta a Constituicdo Federal a qual todos estamos vinculados. Diz o ementario:

DIVORCIO. PARTILHA DE UNICO BEM IMOVEL. DIREITO DE
HABITACAO ASSEGURADO A MULHER. APLICACAO DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE RESPEITO A DIGNIDADE
HUMANA.

Merece reforma a sentenca que determinou a partilha do imove
residencia justificando que ndo ha amparo legal para assegurar o direito
de habitagdo exclusivamente & mulher e a filha do casal. 2. Cuida-se, na
hip6tese, de assegurar protecéo a dignidade da pessoa humana, e ta se da
pela garartia do direito a habitacdo, valor protegido pela legidacéo
infraconstitucional. 3. Na modernidade, ndo se concebe o direito
dissociado de um sistema de normas que dispdem sobre a vida de relagéo
e que se ramifica a partir do ato. E no topo, com forga e vigor plenos,
estd a Congtituicdo Federal como conjunto composto de regras e
principios que disciplinam todas as relagdes cotidianas no ambito de um
Estado democrético, tenham elas caréter publico ou privado. 4. Na atua
teoria constitucional vicejam licBes afavor da possibilidade de aplicacéo
direta dos principios, pois reconhecida sua eficécia plena para gerar
direitos subjetivos individuais diretamente dedutiveis dos preceitos
congtitucionais. 5.Impde-se, diante das singularissimas circunstancias do
caso concreto, assegurar a apelante e afilha o direito de seguir residindo
no imével havido pelo ex-casal. Proveram & unanimidade 2*°.

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO CONEXA COM ACAO DE
REI NTEGRA(;AO DEPOSSE. |- CONTROLE DIFUSO DA
LICITUDE DOS NEGOCIOS JURIDICOS E INTERPRETACAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. 1.Func3o social dos negécios e direitos
fundamentais. Revisdo judicid e relativizagdo do principio do pacta sunt
servanda. Aplicacdo incidental do cddigo de Defesa do Consumidor :

269 Apelacdo Civel, n. 70013752316, 72 Camara Civel, Comarca de Carazinho, O.F., Apelante, A.SN,
Apelado, julgado em 12 de abril de 2006. Do voto de relator e para melhor elucidar o caso concreto,

pedimos vénia para transcrever alguns trechos do relatério da lavra do eminentemente relator Luiz Felipe
Brasil Santos, conforme a seguir: “ O casamento foi celebrado em 1968 (fl. 13) e, ndo obstante as regras do
diplomacivil no que sereferem aos efeitos patrimoniais avigorar no regime da comunhao de bens com o fim
do casamento, imp8e-se, diante das singularissimas circunstancias do caso concreto, assegurar a apelante e a
filha o direito de seguir residindo no imével havido pelo excasal. Cuida-se, na hipdtese, de assegurar

protecdo a dignidade da pessoa humana. E isso se d4, em primeiro lugar pela garantia do direito a habitacéo,

a toda evidéncia um valor protegido pela legislagdo infraconstitucional, tanto que o art. 1.831 do CCB
(aplicavel, é certo, ao direito sucessorio), diferentemente do que preconizava a codificacdo de 1916, estendeu
o direito rea de habitacdo ao conjuge sobrevivente qualquer que seja o regime de bens. Sabe-se que, na
modernidade, ndo se concebe o direito dissociado de um sistema de normas que dispdem sobre a vida de
relacdo e que se ramifica a partir do alto. E no topo, com forca e vigor plenos, esta a Constituicéo Federal,
conjunto de normas composto de regras e principios que apontam o modo de organizacdo e a disciplina de
todas as relagfes cotidianas no &mbito de um Estado democrético, tenham elas caréter publico ou privado.Na
moderna teoria constitucional vicejam li¢des a favor da possibilidade de aplicacéo direta dos principios, pois
reconhecida sua eficécia plena para gerar direitos subjetivos individuais diretamente dedutiveis do preceito
constitucional. Sublinhado no original.
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consumidor préprio ou equiparado e negécio adesivo. Regulagdo
mandatdria: normas de ordem publica e interesse social. Nulidades de
pleno direito: decretacdo até de oficio, a qualquer tempo e graus de
jurisdicdo. Equidade socia e coibi¢do da impunidade: poder regulatério
concreto do Estado-jurisdicdo. Interpretacdo e inversdo dos 6nus da
prova pré-consumidor. 2.Clausulas vaidas. principios de justica social
distributiva, boa-fé objetiva e eqlidade retributiva. Nulidade absoluta:
cldusulas em abuso de poder econdmico, excesso de onerosidade e quebra
do principio da boa-fé objetiva. Reconstrucdo judicia, mediante
integracdo (art. 51, § 2°.,, do C.D.C), das clausulas inequitativas.
Parémetros juridicos de eqlidade. 3.Descaracterizacdo do contrato de
leasing. Nulidade materid das clausulas do VR: VR antecipado
("entrada® e mensal). Caracterizacdo de venda e compra mediante
financiamento. "

Da leitura dos julgados descritos acima, vé-se casos ha pratica onde a equidade
congtitucional se demonstra muito mais gjustada a defesa de uma garantia minima de vida
as pessoas, havendo uma preocupacdo com novas formulagdes humanisticas com intuito de
reconstrucdo social e pensamentos inovadores, desligados da pura economicidade e de
principios fechados a dogmas do direito civil. Do exposto a pouco, vé-se que o principio
da dignidade humana é o ponto maximo dos estudos contemporéneos, sgja pela
repersonalizacdo ou a congtitucionalizacdo das relacfes privadas. A andlise critica da
protecdo da pessoa € terreno fértil, mas inospito, devendo haver constantes mutacoes e
fidedignas garantias aos homens (sujeitos/contratantes), preservando, assim, O0sS
conhecimentos tedricos do direito, mas atentando-se as complexas e intrincadas formas

inovadoras de contratar, que trazem no seu bojo excessivo desequilibrio entre as partes.

No contexto em que ampliamos o conhecer da norma constitucional e do préprio
direito constitucional e suas diversas formas de manifestagdo o inevitavel acontece, aidéia
de paradoxo, eis que os dias atuais remetem o intérprete a outras formas de avaliacdo, ndo
mais vige o cdlculo metafisico projetado a posteriori de uma introdugdo classica, assentado
anda nos bancos escolares jus civilistas. Ademais, o que propugna o Viés civil-

constitucional, € a primazia dos Direitos Humanos e fundamentais.

Vae aqui, em face do que ficou exposto acima, o que tem defendido abertamente

0 jurista gaicho Lenio Luiz Streck, isto € de que a mudanca na forma de pensar e decidir

270 Apelacdo Civel Décima Quarta Camara Civel, n. 70.004.485.546, TJRS, Porto Alegre, Jodo Luiz Miranda
Naibert. Apelante: HSBC Leasing Arrendamento Mercantil S/A, 22 APELANTE/APELADO. In:
www.tj.gov.br.
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nos tribunais pétrios ndo vai ao encontro da defesa da pessoa humana, embora, € bem
verdade, ndo descarte o jurista ter havido uma significativa mudanga na forma de pensar.
Para fundamentar as suas idéias, ou sgja, de que a hermenéutica ainda é essencialmente
formalista traz a baila o conceito de hermenéutica descrita por Maria Helena Diniz, cujos
pressupostos assentamse para ele em visdo estritamente formalista distante da rea
necessidade de mudanca do direito. “Assim, interpretar € explicar, esclarecer, dar o
verdadeiro significado ao vocabulo; extrair, da norma, tudo o que nela se contém,

revelando seu sentido apropriado para avidareal e conducente a uma decisio”.?"*

De outra face, como assegura Lenio os operadores do direito, de um modo geral,
valemse de modelos (interpretativos/antecipatorios) quando da apreciacdo de demandas
judiciais. A utilizacdo de modelos fracionérios foge das situactes fluidas da nossa atual
sociedade. Além disto, a linguagem ao arrepio da concepcdo de Gadamer, ndo deve ser

utilizada como mera ferramenta subsidiaria e sim a sujeicio completa do intérprete. 272

[...] Dito de outro modo: o pensamento dogmético do direito (sentido
comum tedrico) continua acreditando na idéia de que o intérprete extrai 0
sentido da norma, como se este estivesse contido na propria norma, enfim
como se fosse possivel extrair o sentido-em-si-mesmo. Trabaha, pois
com os textos no plano meramente epistemol 6gico, olvidando o processo
ontol 6gico da compreensdo [.].” 2"

A textura aberta tdo propugnada no direito hodierno assenta-se nos principios
constitucionais em detrimento & técnica predominantemente nos Codigos. 24 Auferir a

congtituicdo traz viés renovatorio de interpretacdo, que passam a ser utilizadas pelo

271 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro: editora Forense, p. 42.

272 DAVID, Séachez Rubio; FLORES, Joaquin Herrera, CARVALHO, Salo (Orgs). Direitos Humanos e
Globalizagdo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2004, p.
338 e 339.

273 DAVID, Sachez Rubio; FLORES, Joaguin Herrera; CARVALHO, Salo (Orgs), op.cit. p.340

274 Art. 126 do CPC“ O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios geraisdo direito.

Art. 4 daLICC Quando alei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito. E bom lembrar que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei - PLC 00074 /
2006, que dtera o Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 - Lei de Introducdo ao Codigo Civil
Brasileiro, para adequé-lo a Constituicdo Federal em vigor. Inobstante, quanto ao artigo 42 da LICC vigente
nadafoi alterado.
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interprete do direito civil, quando da andlise de suas avencas. Basta lembrar que os
principios juidicos em face da forga normativa da congtituicdo tomam forma A
(re)construcdo do sistema civil assentase em caminhada principioldgica, ndo mais em
técnicas dedutivistas, através do método da subsuncgdo |6gico-formal.

Sem prguizo do dito ha pouco, € notorio que o novo codigo civil brasileiro
buscou de certa forma valorar os deveres de protegdo, ou sgja, ndo possui a pretensdo de
plenitude legidlativa como era a base do Codigo civil oitocentista revogado em 2002. Vé-se
agora uma busca maior na protecdo e no resguardo de garantias fundamentais com
clausulas gerais que permite uma hermenéutica mais aberta, como assevera Judith Martins

Costa. °7®

Comungando deste entendimento, Paulo Nalin deixa clara a necessidade de
dimensdes maiores na interpretacdo dos institutos contratuais privados para seu equilibrio e
justica social. E mais. a interpretacéo estabelecida a priori no Codigo Civil demonstra-se
insuficiente para a salvaguarda dos valores fundamentais do homem, sobretudo agueles
que mantém o sujeito/titular na posicdo hierérquica das relagdes privadas®’®. Nao mais se
pode, como assegura o autor, a subterfugio de uma desejada seguranca juridica, dirimir-se
situagdes concretas atuais valendo-se da | 6gica, da subsuncéo, daimutabilidade dos pactos.
Muito pelo contrario, impde-se um novo perfil que valorize a dignidade humana das partes,
rompendo ou, se for o caso, reformulando o Instituto da Autonomia da Vontade a fim de
que principios como a boa-fé objetiva, a ética, a vedacdo, a validade de qualquer clausula

contratual |eonina afronte os direitos.

Por outro lado, do exposto durante todo o presente trabalho, vé-se que o principio
da dignidade humana € o ponto maximo dos estudos juridicos contemporaneos, sgja pela
repersonalizacdo ou a constitucionalizagdo dasrelagcbes privadas. Nd hd que se
diferenciar o sujeito virtual e real (pessoa humana), considerando-se o ser humano um
valor em si mesmo, axiologicamente superior ao Estado e a qualquer coletividade a qual se
integre, mas que vé na pessoa humana um ser situado, concreto, que desenvolve a sua

personalidade em sociedade, no convivio com seus semel hantes.

275 COSTA. Judith Martins. Os direitos fundamentais e a opcéo culturalista do novo Cédigo Civil, p. 75: In:
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2003.

276 NALIN. Paulo. Do contrato: conceito Pés-Moderno (Em busca de Sua Formulagao na Perspectiva Civil
Constitucional). Pensamento Juridico, Curitiba: Jurug, 2004, vol.ll. p.212
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Essa novarealidade, sustentada por Paulo Nalin, destoa do simples adimplemento
da obrigacdo em prol do sujeito ativo da situagdo. Ao contrario, estdo presentes todos 0s
elementos do complexo interativo pactuado entre as partes, havendo reciprocidade e
possibilidades de desdobramentos, voltados a mantenca do equilibrio e da boa-fé dos

atores®’’ .

Luis Edson Fachin, destaca que o portico de ingresso ao Codigo Civil — parte
geral — traz roupagem diferencial ao instituto dos atos negociais. Assim, ha clausulas gerais
que submetem o intérprete a averiguacdo investigativa e abrangente, as quais podem
resultar na mantenca da equidade e de respeito ao contratante menos aquinhoado. Assim
ele dizz “Sabe-se que quem contrata ndo contrata mais apenas com quem contrata, e que
guem contrata ndo contra mais apenas o0 que contrata; ha uma transformacdo subjetiva e

objetiva relevante nos negdcios juridicos®’®”.

Nesse sentido, aliés, Luiz Fernando Coelho aduz da necessidade de afirmacdo da
dignidade humana. Para ele, 0 saber juridico contemporaneo enfrenta situactes/dimensdes
novas diferenciais daquelas vividas outrora pela sociedade. Ainda assegura da importancia
desta concepcao diferencial, pois, através dela, se poderdo vislumbrar solugdes/respostas,
almejadas pela sociedade atual?’®.

A busca do equilibrio contratual requer novas formulacbes humanisticas com
intuito de reconstrugdo social e pensamentos inovadores, dedigados da pura
economicidade e de principios fechados a dogmas, cujos pressupostos assentamse em
idearios do neoliberalismo e da economia capitalista-global. “Mas 0 que denomino teoria
critica do direito € uma primeira tentativa de formulacdo de principios ndo-dogméticos,
abertos a0 debate e ao enriquecimento, uma reunido inicial de novas categorias para
pensar, repensar, construir e reconstruir a sociedade, valendo-se do espaco juridico, que €

nosso campo de aga0?8%”.

Como vimos a discussio em torno da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais ainda continua sendo imbricada em face da |uta de certos setores doutrinarios

2T NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacdo na perspectiva civik
Constitucional, op.cit. p.213. “O enredo constitucional da seguranca juridicando esta mais no fim do contrato
(adimplemento), posta, exclusivamente, em favor do credor (titular ativo da situag&o). Ela estéd em todos os
momentos da complexidade obrigacional em vista de ambos os titulares. Tratar, pois, atualmente, de
seguranca juridica contratual, significa encarar o contrato como um todo juridico, nos seus plUrimos
desdobramentos objetivos e subjetivos, focando, especiamente o seu continuo equilibrio.”

278 EACHIM, Luis Edson. Teoria critica do direito Civil. p. 311.

29 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. Belo Horizonte: Delrey, 2003. p. 302 e 303.

280 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, op.cit. p. 325.
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pela imunidade da autonomia da vontade dos sujeitos em relagdo ao direito constitucional.
Porém, no viés do Estado Democrético Constituciona de Direito, devemos sempre buscar
precipuamente a satisfacdo dos interesses publicos e individuais e, ao cabo, atuar de forma
fidedigna na valoracéo da cidadania e dos direitos fundamentais e ndo mais apenas nas

transagcdes econdmicas.

Para dissertarmos, no entanto, a respeito dos negdcios privados hodiernos fazse
necessario, investigar, ab menos, de forma sucinta as decisdes judiciais que envolvem a
protecdo dos direitos fundamentais e, por consequéncia, a sua protegdo nesta linha objetiva
de protecéo direcionada a protecdo do cidaddo.

Dois prismas devem ser abordados a nosso ver quando da andlise do caso
concreto. O primeiro — referente a0 método da subsuncgdo individualista —, modelado pela
tradicdo romanico- germanica e o outro, referente a fundamentacéo da Constituicdo Federal
gue ndo repercutiu nas decisdes judiciais brasileiras. Embora decidam pela aplicabilidade
direta da Constituicdo nas relaces privadas, sdo carentes de preceitos constitucionais, bem

como se valem de critérios antagonicos para a protegdo dos direitos humanos.

Ja na jurisprudéncia brasileira ocorre um fendmeno de certa forma
curioso. Néo so téo escassas as decisdes judiciais utilizando diretamente
os direitos fundamentais para dirimir conflitos de caréter privado. Porém,
com rarissmas excecles, estes julgamentos ndo sdo precedidos de
nenhuma fundamentacéo tedrica que de lastro a aplicacdo do preceito
congtitucional a0 litigio entre particulares. Na verdade, ainda néo
encontrou €co nos nossos pretdrios a fértil discussdo sobre os
condicionamentos e limites para aplicagdo dos direitos humanos na esfera
privada.

Da leitura do transcrito acima, nota-se que o Poder Judiciario brasileiro possui um
papel fundamental para que se concretize a reducéo das desigualdades sociais e que, com 0
ingresso do direito constitucional nas relagdes privadas de forma direta e efetiva, se dé uma
igualdade material nos contratos privados e relacdes entre 0s entes particulares para que se
evitem préticas atentatorias ou degradantes aos Direitos Humanos.

281 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004,
0.293/294,
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CONSIDERACOESFINAIS

Temos a intencdo de demonstrar, ao longo do texto, 0 que nos parece
fundamental: a necessidade de que o ordenamento constitucional democrético seja protetor
de seu povo, tanto de ameacas de entes publicos quanto privados, razéo pela qual podemos
dizer que ndo tivemos uma preocupacdo exacerbada de que as decisbes colacionadas ao
texto tenham seguido um viés do direito civil especificamente, podendo envolver outras

searas do direito e até mesmo quica relagdes estabel ecidas entre Estado e Cidadaos.

Podemos dizer que na atualidade faz parte do discurso académico e dos
operadores juridicos a construcdo de um viés mais humanitério ao direito, voltado para
uma maior protecéo das pessoas e do rompimento com a forma de pensar do hermeneuta,
nas vérias searas do direito. De certaforma, as concepcdes tradicionais do direito positivo

n&o encontram mais respostas para as questoes imediatas vivenciadas pela sociedade atual.

Essa nova hermenéutica ndo mais se assenta na defesa apenas de interesses
individuais, tipicas, como se mostrou no texto, de um ponto de vista liberal-burgués — da
primazia do privado em face do publico — Ao contrario, hodiernamente busca o direito
agora novos horizontes, estes fundamentados essencialmente na constitucionalizagdo do
Direito, isto & nesses tempos utiliza-se de uma lei superior as demais, a qual se volta a
garantir os interesses gerais de todos os membros da sociedade através de uma ordem
objetiva de vaores (dignidade humana, cidadania democracia, direitos fundamentais,
separacao de poderes etc.).

Isto implica em uma maior tutela da pessoa humana impondo-se ao Estado o
dever de proteger efetivamente os direitos fundamentais de forma ativa — de ameacas e
ofensas — aos direitos indiendveis do Ser Humano. No entanto, ndo h& ainda na
comunidade juridica brasileira entendimento da Constituicdo, sobretudo, dos seus
principios basilares que se fundam no moderno Estado Democrético de Direito, o que
resulta em uma interpretacéo desvinculada do seu real objetivo, qual sgja: a concretizacdo

dos direitos fundamentais-sociais, como tem defendido o jurista Lenio Luiz Streck.

Parece-nos, assm, que ainda ndo ha uma pré-compreensdo do intérprete em valer-
se do sistema constitucional brasileiro, o que resuta numa dificuldade em livrar-se das
amarras do positivismo, da hermenéutica a luz do direito civil tradicional. Destarte, os

juristas brasileiros ainda trazem consigo paradigmas registrados da insurgéncia do direito
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privado, no qual impera a técnica da nera subsuncdo dos cddigos legais, isto é de uma
hermenéutica cléassica (quase apenas gramatical) de interpretacdo de leis. Aliés, alguns
julgados colacionados no ultimo capitulo demonstram bem esta assertiva, ou sgja, ndo raras
vezes, 0 sentido e o0 alcance da interpretacdo se da maneira oposta a |égica constitucional .
Assim, os operadores do direito interpretam a Lei Maior a luz da legislacdo de nivel

infraconstitucional, algo que deve ser fortemente abolido da prética juridica. Mas como

modificar esta situacéo?

Somente conseguiremos éxito na reversdo desta realidade por meio da
constitucionalizagdo do Direito, como ja antecipado, a qual repercute sobre os diferentes
Poderes Estatais (Executivo, Legislativo e Judicidrio), todos observando as suas
respectivas competéncias. Devem promover os fins estatuidos na Magna Carta de 1988 os
quais estabeleceram normas de direito positivo visando a garantia incondicional da
protecdo de direitos fundamentais outorgados a0 seu povo. Porém, € inegavel a
importancia do Poder Judiciario no Estado Constitucional Moderno, pois a jurisdicdo
constitucional no Brasil pode e deve ser exercida, difusamente, por todos os juizes e
tribunais, o que Ihe oportuniza, valendo-se quando haja conflitos de direitos fundamentais
de uma teoria jurigena apta a solucionar adeguadamente o0 caso concreto, sem esquecer de
resguardar uma necessaria interferéncia do Direito Constitucional na protecdo do povo

menos aquinhoado e que ndo possui os direitos socials garantidos de fato.

No Direito comparado varias soluces foram adotadas para que houvesse uma
maior protecao dos particulares e de seus direitos fundamentais. No direito tedesco, por
exemplo, podemos dizer que embora tenha havido uma grande discussdo no plano
dogmético de como se dava tal protecdo, o direito constitucional teve na jurisprudéncia
sempre primazia sobre o direito privado.

Nisto, a Corte Constitucional Alema teve uma grande importancia no sentido de
que o Estado deve existir para proteger o seu povo e ndo o contrério. O famoso Tribunal
Constitucional Alemédo referivrse ao conceito de Dignidade da Pessoa Humana —
considerado o valor mais elevado da ordem constitucional germéanica — Esta concepcéo,
todavia, igualmente da guarida a liberdade e autodeterminacdo dos homens, mas ndo no
sentido de um individuo isolado e auto-centrado, mas, pelo contrério, de uma pessoa
vinculada com a comunidade. A necessidade de que o ordenamento constitucional
democrético sgja protetor de seu povo, tanto de ameacas de entes publicos quanto

privados, razio pela qual podemos dizer que ndo tivemos uma preocupacao exacerbada de
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que as decisdes colacionadas ao texto tenham seguido um viés do direito civil
especificamente, podendo envolver outras searas do direito e até mesmo quica relacdes
estabelecidas entre Estado e Cidadéos.

O certo é que a interpretacdo da Constituicdo no direito demdo funda-se
efetivamente nos valores contemporaneos do Direito Constitucional de Vanguarda e estes
irradiam efeitos em todo o sistema juridico (no direito privado ou publico). Além disto, por
sua vez, as ingtituicdes politicas e sociais devem proteger o interesse geral da sociedade e

ndo apenas eventuais direitos individuais, resguardado, entretanto, o direito civil.

Com estes impulsos relativos a eficacia 6tima das constituicdes, buscouse de forma
mais intensa vincular a todos — poderes publicos e particulares — aos direitos
jusfundamentais, o que dali em diante comeca a ser reconhecido de forma mais incisiva
pela doutrina e pelos tribunais congtitucionais. Todavia, embora tenhamos no direito
comparado a aceitacdo de que os entes privados devam respeitar os direitos fundamentais,
ainda ha discussfes tedricas intensas quanto a incidéncia mais incisiva ou mais branda nas
relagBes entre os particulares - eficacia indireta ou direta da Constituico na relagdes de

natureza civil-, conforme discorreu-se no segundo capitulo.

Por outro lado, podemos dizer que entre nds, 0 movimento translativo do direito
tedesco chegou buscando firmar a Congtituicdo para o centro do sistema juridico, como

aconteceu também na década de setenta em Portugal e Espanha, digamos tardiamente.

Os operadores do direito trabalham em uma insténcia de julgamento e censura que longe
estdo de serem mediadores de conflitos sociais — “entre excluidos e incluidos
(sociamente)” — repletos de conflitos e contradigdes. N&o consegue o jurista tradicional se
dar conta de que a problemética estd em buscar um viés inovatorio livrando-se do habitus
para interpretar a Lei, a sentenca, em fim o discurso juridico, acabam sendo diluidos pelo
senso comum tedrico. 282 Mas seréa que tal mudanca na forma de pensar é possivel? O

jurista Konrad Hesse parece ter uma resposta adequada, para ele somente quando os
juristas interpretarem a Constituicdo como uma ordem objetiva de valores e de uma forma
que efetivamente tenha a Carta Constitucional forca normativa®®® é que aLel Fundamental

serd realmente a regra reguladora da sociedade. I1sto sO vai ocorrer se 0s juristas tiverem

uma noc¢ao sociol bgica a respeito do direito constitucional.

282 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcdo do Direito.
Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora 2004, p.71.

283 para tanto Hesse, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio
Fabris, 1991. p.p.18 e 19
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Trar-se-4 neste capitulo a colacdo algumas decisdes que acabam agucando 0s
operadores do direito, especialmente quando aferidas ao direito comparado e com 0s
préprios instrumentos disponiveis ao hermeneuta na moderna Carta Politica brasileiro de
1988. E pertinente relembrar que o artigo 5, paragrafo primeiro, da Magna Carta brasileira,
determina que os direitos e garantias fundamentais tenham aplicacdo imediata por parte
dos poderes publicos.

E fécil constatar que no Brasil, conforme se vera com as decisdes judiciais
trazidas ao longo do terceiro capitulo, que ha ainda um fortissmo movimento ligado ao
direito tradicional — num prisma positivista e dogmatico — distante da realidade social
atual. Falando-se dos negdcios privados econdmicos no instituto da pacta sund servanda e
pretendendo igualar nestes contratos pessoas miseraveis com os grandes banqueiros. Vea
se, por exemplo, quando o Poder Judiciario determina a prisdo, nos contratos que haja
fidlcia, determinado que miserdveis paguem as suas dividas coercitivamente mesmo que
estes Ultimos ndo tenham condicdo alguma de pagar.

Ainda vaendo-se deste prisma de um modelo liberal de Estado — que ele sgja 0
unico adversario dos direitos fundamentais, conforme decisdo da Ministra Elen Gracie,
que entende ndo ser permitido ao Estado intervir nas relagOes privadas, excluindo-se os
direitos fundamentais das relacbes de natureza civil, como por exemplo, o direito
congtitucional da ampla defesa e o contraditorio. Entendeu a Ministra como ficou exposto
no terceiro capitulo que as associagdes privadas tém liberdade para se organizar e estabel ecer
normas de funcionamento e de relacionamento entre os socios, desde que respeitem alegidagdo em
vigor. Como asseveraaMinistra “cada individuo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas
regras e seus objetivos, aderindo aeles. A controvérsia envolvendo a exclusdo de um socio
de entidade privada resolve-se a partir das regras do estatuto social e dalegislacéo civil em

vigor.”

A Carta Constitucional Brasileira, ndo ha ®mo olvidar, segue estes avancos
havidos nos Ultimos anos em prol da defesa dos direitos humanos, deslocando todo o
sistema juridico em torno de seus preceitos. E bem por isto que o legislador constituinte
originario positivou um vigoroso rol de direitos fundamentais visando uma maior isonomia
de direitos e deveres a todo 0 seu povo, inclusive, de aplicabilidade direta e imediata nos

termos do artigo 5, parégrafo primeiro, da Carta Constitucional.

Apesar do que ficou exposto no paragrafo anterior, 0s principios constitucionais

eXpressos no texto constitucional ndo conseguiram obter umareal eficécia socia e ndo séo
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cumpridos pelo Estado, ficando dificil neste contexto — para ndo dizer utopico — faar-se

em vinculagao dos particulares aos direitos jusfundamentais.

Ainda que a interpretacdo do direito nestes novos rumos democréticos e de
protecéo em tese absoluta dos direitos humanos tenha comegado a aparecer aqui no Brasil,
é facil constatar que ela ndo atingiu um padréo razoavel de pré-compreensdo por gande
parte dos operadores do direito. Tal é arealidade brasileira, em que a democracia moderna
ndo foi jamais implementada, pois 0 que ocorreu e segue ocorrendo, na verdade, é uma
total distor¢cdo da mesma, por intermédio do medo do novo, da hermenéutica dos codigos,

assentada no individualismo.

Isto tudo acontece porque no Brasil, ao longo de sua histéria, a elite politica
dominante sempre pensou em si e desprezou a maioria da populacdo. De fato ela sempre
forjou uma tradicdo politica, juridica e filosdfica de cunho nitidamente liberal a qual, em
verdade, |he protege o0s seus interesses. N&o € de impressionar que em nosso pais impere a
supremacia do Codigo Civil, eis que esta concepcdo de direito € a que serve justamente
para fortalecer os entes privados de grande capital econdmico, setor da sociedade onde esta4

radicada a elite politica brasileira.

Neste contexto, o grande capital se torna concorrente ao Poder do Estado, sendo
em aguns casos superior aquele, pois aguns sujeitos de vasto poder econdmico
influenciam decisivamente as decisdes politicas fundamentais tomadas pelos poderes

publicos, o que enfraguece os direitos fundamentais da popul acéo.

Da mesma forma, como ha uma €lite financeira interna, em nosso pais existe um
inimigo ainda maior aos direitos do homem que sdo os grandes conglomerados econémicos
internacionais. Vé-se que os efeitos da politica neoliberal e o da globalizacdo da economia
tém aumentado ainda mais o nimero de excluidos que ndo possuem acesso aos direitos
sociais minimos, como foi abordado no primeiro capitulo desta dissertacdo. A
consequéncia destes fendbmenos resulta na reprivatizacdo do direito, que é uma ameaca
brutal as constituicdes dirigentes, que sdo de fundamental importancia ao resguardo dos
Direitos Humanos, principalmente nos paises periféricos onde as dificuldades de
concretizacdo destes ja sGo muito maiores. Diante de tal constatacdo entendemos que a
unica forma de evitar o colapso das constitui¢des dirigentes é acabar com a reprivatizagdo
do direito e adotar a teoria da méxima eficécia da eficicia dos direitos fundamentais nas

relagbes privadas.
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Doravante, essa teorizacdo de uma intensa eficécia dos direitos fundamentais entre
os particulares — que abarca o maior ingresso dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares e de sua propria efetividade —, deve ser recepcionada cuidadosamente, no caso
concreto, pois, como defende Robert Alexy, ela € um problema em construgdo no referente
atoda a problematizacéo surgida entre os direitos fundamentais e as relacdes travadas entre
os cidaddos. 284

Este problema levantado por Alexy nos remete, de certo modo, a uma busca téo
necessaria a uma maior protecéo dos particulares no sentido de garantir-1hes os direitos
fundamentais. Mas quais os efeitos préaticos e o grau de incidéncia dos direitos
fundamentais entre os particulares? O Jurista tedesco indaga “como” se d4 esta vinculagéo
€ “até onde” se da. Nestas perquiricdes nota-se que ele busca saber o real alcance dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas. Apesar desta tentativa, o jurista aleméo se
deparou com um problema de dificil solucdo que ainda ndo foi possivel solucionar

adequadamente.

De outra parte, as adversidades aqui no Brasil sGo muito maiores daquelas
encontradas por Alexy, pois, além da incerteza tedrica, os direitos fundamentais obtém
pouca eficicia nas relacdes de direito privado, algo que somente pode ser resolvido com
uma hermenéutica extremamente comprometida com o principio da forca normativa da
Congtituicdo. Isto € necessario, porque em hossa sociedade verifica-se que muitos setores
sdo0 atingidos pela injustica social sem que haja politicas publicas que garantam direitos
minimos para a concretizacdo de uma cidadania plena, envolvendo, por exemplo, a
educacdo, a sallde e a previdéncia socia, 0 que nos obriga a dar a maior concretizacéo

possivel a nossa Carta Constitucional, para reverter este processo perverso desgraca social.

Além do que ficou exposto acima, pensamos que a Unica via possivel de terminar
com o ciclo de destruicdo socia € a cidadania, tal sgja, numa conduta dos individuos
pautada pela consciéncia de seus direitos e deveres com relagdo a s e com a sociedade,
sobretudo, com uma forma de pensar compromissado com uma sociedade mais justa e
humana, mormente com as parcelas mais recessitadas da sociedade que até 0 momento

foram abandonadas por todos.

Em suma a conduta do operador do direito (do advogado) obrigatoriamente

devera se fundar nas bases tedricas propugnadas no texto desta dissertacdo para de alguma

Z4ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estdios Politicos y Constitucionales.
Madrid, 2002, p.511.
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forma influenciar o poder judiciario através de suas peticbes (que representam as
pretensdes do povo) fundamentadas na moderna concepcdo do Estado Constitucional

Democrético, as quais levardo ao conhecimento dos magistrados uma visdo mais humana
do direito a qual quem sabe um dia triunfard nos tribunais.
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