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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A teoria civilista, na contemporaneidade, encontra-se, cada vez mais, adstrita aos preceitos
constitucionais, ao passo que nos dias atuais a constitucionalizagdo do Direito Civil € tema
recorrente na academia, nas pesquisas, nos trabalhos cientificos, bem como em varios
congressos de direito realizados no Brasil e no mundo.

No XXV CONGRESSO DO CONPEDI, que teve como tema “Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democratico de Direito”, promovido pelo
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com
o Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, realizado na cidade de Curitiba (Parand)
entre os 7 a 10 de dezembro de 2016, néo foi diferente, porquanto o Grupo de Trabaho (GT)
de Direito Civil Constitucional |, serviu de palco para calorosos e profundos debates envoltos
a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Acreditamos que democratizagdo da informagdo e a amplo acesso a rede mundia de
computadores, apresenta-se como um nucleo de estabilizag&o da relagéo entre cidadéos e
instituicOes, cidad@os e seus representantes, ou seja, fomenta uma juncdo das relacoes
interpessoals alicercadas pelos direitos fundamentais, fato que viabilizar o Direito Civil
Constitucional ser posto em voga.

Nesse contexto, temas como liberdade de expresséo e direito da personalidade; capacidade
civil das pessoas com deficiéncia; direito de propriedade e desapropriacdo; eficacia dos
direitos fundamentais; responsabilidade civil e a tutela da pessoa humana; responsabilidade
dos notérios e registradores publicos; dignidade da pessoa humana no contexto constitucional
luso-brasileiro; paradigma libertario do “right to privacy” norte americano; concepgao;

nascimento e vida indesegjada e a possibilidade de reparacdo; criogenia; curatela em matéria
assistencial e pessoa com deficiéncia; importancia dos principios constitucionais na

responsabilidade civil por danos materiais e morais; discricionariedade judicial; parentalidade
e 0 parentesco e a manutencdo das familias contemporéneas; informagdo e poder: protegdo
dos dados pessoas na internet; naturalizacdo da familia; incapacidades no direito civil

brasileiro e argentino; e, salde mental, demonstram como a constitucionaliza¢&o do direito
civil vem sendo abordada no nosso pais e no mundo.



Sendo que o didlogo em direito privado e os direitos fundamentais norteou 0s eximios artigos
cientificos que foram apresentados no XXV CONGRESSO DO CONPEDI e que compde a
presente obra.

Destarte, é para n06s uma honra escrevermos o prefacio de um conjunto de aguerridos
trabalhos cientificos, sgja pela profundidade, seja pela qualidade das pesquisas realizadas e
apresentadas por alunos e docentes de diversos programas de pos-graduacdo em Direito do
Brasil, motivo pelo agradecemos todos os autores gque contribuiram para o desfecho da
presente obra, cujaleitura convidamos.

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra - Universidade Nove de Julho — Uninove

Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira - Universidade Catdlica de Pernambuco

Profa. Dra. Maria Luiza Pereira De Alencar Mayer Feitosa - Universidade Federal da Paraiba



A RELACAO DIALOGI CA ENTRE OSDIREITOSFUNDAMENTAISE O DIREITO
PRIVADO: EFICACIA DIRETA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

LA RELACION DE DIALOGO ENTRE LOSDERECHOS FUNDAMENTALESY
PRIVADAS: EFICACIA DIRECTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Gilberto Ferreira Marchetti Filho 1
Jussara Suzi AssisBorges Nasser Ferreira 2

Resumo

A relacdo dialogica entre os direitos fundamentais e o direito privado numa visao prospectiva
tem por objeto apreender a questdo essencial da interligagdo e consequéncias decorrentes dos
didlogos entre direitos fundamentais e o ambito dos direitos privados. Os direitos

fundamentai s apresentam-se como grande fonte de discussdes, notadamente no tocante a sua
aplicabilidade. Tais discussdes ganham relevo quando se inclui a andlise referente a eficacia
nas relacdes privadas. Entender o relacéo entre Constituicéo e Codigo Civil € o primeiro
pressuposto para se compreender a efetividade dos direitos fundamentais nas relactes
privadas e como isso deve se dar.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Relacdes privadas, Eficiciadireta

Abstract/Resumen/Résumé

La relacion de didogo entre los derechos fundamentales y el derecho privado en una visién
prospectiva se dedica a captar la interconexién y las consecuencias del didogo entre estas
esferas de Derecho. La aplicabilidad de los derechos fundamentales aparece como gran
fuente de discusién, especialmente en |o que respecta a eficacia en las relaciones privadas. La
comprension de la relacion entre la Constitucion y el Codigo Civil es el primer requisito
previo parala comprension de la efectividad de los derechos fundamentales en |as relaciones
privadasy laforma en que se debe dar.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos fundamental es, Relaciones privadas,
Eficacia directa

1 Mestrando em Processo Civil e Cidadania pela UNIPAR. Assessor Juridico do TIMS. Professor de Direito
Civil naUNIGRAN. Bolsista da Capes/Prosup. Email: gilbertomarchetti@gmail.com

2 Doutora em Direito das Relagbes Sociais pela PUC. Mestre em Direito pela UEL . Professora dos Programas
de Mestrado em Direito da Universidade de Mariliae da UNIPAR. Advogada. Email: jussara@bflaw.adv.br
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Introducio

Os direitos fundamentais e sua efetividade t€ém importincia destacada na cena
juridica nacional, notadamente na sua relacdo com o direito privado. Passados 28 anos da
vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988 e 14 anos do Codigo Civil, ainda ha discussdes se
os direitos fundamentais tém aplicabilidade e efetividade nas relagdes privadas — debates
esses que ndo estdo restritos ao ordenamento juridico patrio, mas que se estendem por outros
sistemas juridicos, registrando os debates iniciais que prosperam, neste sentido, no sistema
juridico alemao.

Parte desta concepg¢do tem origem na pressuposi¢do equivocada de que a
Constituicdo Federal e Codigo Civil sdo estatutos separados e suas disposi¢des regulam
campos completamente distintos. Um, para regular a vida do cidadao politico - o outro, para
atender as necessidades da pessoa privada.

Surge, entdo, a problematizacdo do tema proposto. Estabelecer uma relagdo dialogica
entre os direitos fundamentais e o direito privado em uma visdo prospectiva, para assim
entender a eficacia direta dos direitos fundamentais ¢ sua atuacdo comunicativa em relagao ao
direito privado.

Portanto, o estudo tem por objetivo analisar a relagdo comunicativa entre a Carta de
Outubro e o Cddigo Civil para enfrentar a complexidade relevante da efetividade dos direitos
fundamentais em sede de relagdes privadas.

Para tanto, observando metodica dedutiva, sistémica e axioldgica, sdo pontuados o
plano conceitual dos direitos fundamentais, sua abrangéncia e contetido para, apos, fazer uma
verifica¢do das estruturas dialogicas estabelecidas entre o Texto Constitucional e o Diploma
Material Civil.

Firmado esses pardmetros iniciais, adentra-se especificamente no tema para
estabelecer uma analise da atual forma de visualizagdo da relacdo entre a Constituigdo da

Republica e o Cddigo Civil e a efetividade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

1 Direitos Fundamentais: Significado, Conteido e Abrangéncia na Ordem
Constitucional Brasileira

De inicio, importa estabelecer trés pontos norteadores da analise dos direitos
fundamentais que, por abrangentes, ndo se tem por proposito aprofundamento da teoria geral,

mas somente demarcar o essencial para a compreensao do tema proposto.
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Sendo assim, primeiro se firmara um significado dos direitos fundamentais, para se
compreender o seu conteudo e, dessa forma, atentar para sua abrangéncia na ordem
constitucional — denominada hodiernamente de neoconstitucional — brasileira.

Por importante, ainda que de inicio, mas ja adentrando ao campo proposto, deve-se
destacar a distingao entre direitos fundamentais e direitos humanos, “aqui considerados como
posicdes juridicas de qualquer pessoa humana, reconhecidas e tuteladas pelo direito positivo
internacional™. Direitos fundamentais “tem o mérito de aludir-se s6 as prerrogativas

. ., . . 3
absorvidas pela ordem juridico-positiva”

De forma expressa ou implicita constam no
ordenamento juridico. Essa diferenciagao, alias, ¢ clara na Carta de 1988.

Tragado esse diferencial, em especifico, Canotilho afirma que os direitos
fundamentais constituem uma categoria dogmatica e seu sentido se expressa em trés
perspectivas: a) analitico-dogmatica; b) empirico-dogmatica; c) normativo dogmaitica.4

Na perspectiva analitico-dogmatica, sdo analisados conceitos fundamentais inerentes
a construgdo e investigacdo do sistema juridico e sua relagdo com os direitos fundamentais,
considerando ainda a ponderacdo nos conflitos entre direitos. Na concepg¢dao empirico-
analitica, interessa saber a for¢a normativa dos direitos fundamentais, tendo em conta sua
eficacia nas trés esferas — executivo, legislativo e judiciario. Por fim, na dtica normativo-
dogmatica, sobreleva a aplicagdo dos direitos fundamentais, no aspecto da interpretacio e
concretizacdo desses direitos — ponto esse que interessa ao estudo.’

No tocante ao seu significado, sob uma visualizacdo constitucional — até porque ndo
poderia ser diferente disso -, € certo que o constituinte origindrio assumiu que “os direitos
fundamentais sdo elementos integrantes da identidade ¢ da continuidade da Constitui¢do™.
Por isso, a propria Constitui¢do veda qualquer reforma que objetiva aboli-los. Tanto ¢
observavel também pela relevincia dos direitos fundamentais, porquanto tratados logo no
inicio de seu texto com um titulo exclusivo — “dos direitos e garantias fundamentais”.

Nesse sentido, sob o enfoque formal e material — sem adentrar especificamente nas

peculiaridades de cada uma -, os direitos fundamentais sdo “os direitos ou as posi¢des

' Nesse sentido, SARLET, Ingo Wolfgang, Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no
direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 13.

? Ibidem. p. 17.

3 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p- 194

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1253.

> Idem.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1.
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juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constitui¢do, seja na Constitui¢do formal, seja na Constitui¢io material”’.
Observa-se, porquanto, que os direitos fundamentais atentam tanto para o aspecto
subjetivo da pessoa, marcada como ser Unico, individual, como no seu aspecto objetivo,
considerando a pessoa com um ser social e institucional. E nisso se nota a presenca das trés
perspectivas distinguidas por Canotilho. Isso porque os sistemas juridicos hoje ndo podem
deixar de lado a importancia dos direitos fundamentais e sua analise na solugdo de conflitos —
perspectiva analitico-dogmatica. Também, cabe observar a normatividade dessa categoria de
direito, no qual se deve pautar o Poder Constituido, nas suas trés esferas - concepgao
empirico-analitica. E, por fim, sobreleva a aplicagdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais tanto no campo individual, quanto coletivo - 6tica normativo—dogmé‘[ica.8

Consoante licio de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais alcancam na previsdo

constitucional lugar especifico e se referindo a posi¢ao das pessoas, assim determinadas:

Sédo todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteido e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto constitucional e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido e significado,
possam lhes ser equiparadas, agregando-se a Constitui¢do material, tendo, ou ndo,
assento na Constituicao formal (aqui considerada a abertura material do cata’llogo).9

Delineado esse contorno, destaca-se que na teoria constitucional, os direitos
fundamentais podem ser analisados sob duas dimensdes: a objetiva e a subjetiva. Esta “se
refere ao significado ou relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para o
individuo, para os seus interesses, para a sua situagdo da vida, para sua liberdade”'’. J4 a
objetiva tem em vista o significado daquela norma para a coletividade, para o interesse

publico, para a vida comunitaria.

Os direitos fundamentais sdo, a um so6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os
direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor aos seus
interesses em face dos oOrgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto aqueloutros,
concebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico de
um Estado de Direito Democrético."'

TMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1998. t. IV, p. 7.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1253.

? SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 80.

” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1256.

""" MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 2.
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Frise-se que no Brasil, tem-se recepcionado a ideia de que a “fun¢do dos direitos
fundamentais ndo se limita a serem direitos subjetivos, ja que também representam decisoes

valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, que se projetam em todo o

e 2
ordenamento juridico” *.

Noutro falar, os direitos fundamentais se tornaram no ambito da ordem

constitucional, “um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos

1. ~ . . .- . T . 513
poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas (e positivas) dos interesses individuais™ .

Disso ¢ possivel extrair uma gama de fungdes e efeitos, tais como deveres de
protecdo estatal e o proprio reconhecimento da dimensdo organizatdria e procedimental dos
direitos fundamentais.'*

Também efeito disso — considerado principal, diga-se de passagem -, a eficéicia
irradiante ou efeito de irradiacio dos direitos fundamentais'’, ao qual estd atrelada a
constitucionalizagdo do direito privado (leia-se, relagdes entre particulares), inclusive, como

se vera -, além de exercerem uma fungao de complementagao entre si.

Em termos gerais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais significa que as
normas que prevéem direitos subjetivos é outorgada fungdo auténoma, que
transcende a perspectiva subjetiva, implicando, além disso, o reconhecimento de
contetdos normativos e, portanto, de fungdes distintas aos direitos fundamentais. E
por isso que a doutrina costuma apontar para a perspectiva objetiva como
representagdo também - naqueles aspectos que se agregaram as fungdes
tradicionalmente reconhecidas aos direitos fundamentais — do refor¢o da juridicidade
das normas de direitos fundamentais, que, por sua vez, pode ser aferido por meio das
diversas categorias funcionais desenvolvidas na doutrina e na jurisprudéncia,
integrantes da assim denominada perspectiva objetiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, o que, por si so, ja aponta para uma
multifuncionalidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional.'®

Chegado a esse patamar de inteleccdo, ¢ pacifico na cena juridica que todos os
direitos e garantias positivados na Carta de Outubro sdo fundamentais. “Em favor da op¢ao
expressa do Constituinte milita uma presuncdo em prol da fundamentalidade tanto dos assim
designados direitos e deveres individuais e coletivos, quanto dos direitos sociais [...], dos

oo . . oo S 1
direitos de nacionalidade e dos direitos politicos™"”.

'2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio

Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (coords.). Comentarios a Constituicido Federal do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 186.

" Idem.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 18.

> “No sentido de que estes, na sua condi¢io de direitos objetivos, fornecem impulsos e diretrizes para a

aplicacdo e avaliagdo do direito infraconstitucional, implicando uma interpretacdo conforme os direitos

fundamentais de todo o ordenamento juridico” (In. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar

Fﬁerreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (coords.). Op. cit. p. 186).
Idem.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 77-96.
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Trata-se, pois, de uma op¢ao do constituinte originario, que traz no mundo dos
direitos a concep¢do de que todos os direitos e garantias insculpidos na Constituicdo da
Republica sao fundamentais.

Esse avango do direito constitucional hoje resulta da “afirmacdo dos direitos
fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a
Constituicio'™ ¢ o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas
pretens6es”19.

Por essa razao que se tem a centralidade dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro, acompanhando o desenvolvimento do direito constitucional, sobretudo na
Europa, bem como ao percurso do Estado Liberal ao Estado Social, especialmente pds-2*
Guerra Mundial.*

Nesse referencial, importante também lembrar a problematica atinente a recepgao de
tratados subscritos pelo Estado Brasileiro no ordenamento juridico nacional. Com efeito, por
muito tempo a Corte Constitucional entendeu que os tratados eram recebidos como lei
ordinaria.

Tal forma de entender teve mudanca significativa com a alteracdo promovida pela
EC n. 45/2004 no § 3° do art. 5° da Constituicdo. Agora, “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.”

Porém, outra divida permaneceu. E se essa natureza de tratado ou convengao nao
passou pela aprovacao do Congresso Nacional?

Sobre o tema — aqui tratado de maneira superficial, apenas no que interessa ao estudo
-, 0 Supremo Tribunal Federal, observando o disposto no art. 5°, § 2° da CF, chancelou “a

921

hierarquia supralegal [...] dos tratados em matéria de direitos humanos™*'. E um avango, mas

ainda deixa de considerar “os direitos humanos oriundos dos tratados internacionais como
sendo auténticos direitos fundamentais, visto que submetidos a regime juridico menos

.. . 22
privilegiado™*".

'8 Essa importancia que a Constituigio de 1988 da a proclamagio dos direitos fundamentais pode ser percebida
logo na leitura do seu Preambulo, que ergue um pilar ético-juridico-politico para a compreensdo do texto
constitucional.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 135.

» GIUDICELLI, Gustavo. Os Direitos Fundamentais na era da pos-(in)efetividade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. vol. 95/2016, p. 103-123, Abr-Jul 2016.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 17.

2 Ibidem. p. 17-18.
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Tragados esses contornos iniciais de posicionamento sobre os direitos fundamentais,

passe-se, pois, ao enfoque da aplicabilidade desses direitos, notadamente no direito privado.

2 Constituicdo Federal e sua relacdo com o Cédigo Civil: os modelos de outrora
2.1 A ideia ultrapassada da incomunicabilidade

Passadas décadas de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 ¢ do Codigo Civil de
2002, ainda se discute sobre a relagdao entre um e outro, notadamente no campo dos direitos
fundamentais.

Alias, esse debate iniciou-se exatamente com a vigéncia do atual Diploma Material
Civil, pois até entio pouco se discutia, até mesmo na Corte Constitucional brasileira.”
Operadores do direito se negavam a aceitar — e alguns ainda rejeitam — a existéncia de uma
relacdo entre Constituicdo Federal e Codigo Civil** O que €, na atual posi¢do juridica
nacional, grave, eis que para se pensar numa eficacia dos direitos fundamentais no direito
privado ¢ imprescindivel o entendimento da comunicagao dialdgica entre um e outro.

E bem verdade que esse modelo da incomunicabilidade entre a Constitui¢io e o
Codigo Civil € antigo e remonta a propria origem da Lex Fundamentalis, que numa visao
exposta por Ferdinand Lassalle, em 1862%°, nada mais era do que a incorpora¢io num papel
da “soma dos fatores reais do poder que regem uma nacdo”, tornando-se, assim “verdadeiro

direito” %6

, 0 que ele chama de Constitui¢do juridica.

Esse pensamento representava o que a Constitui¢cdo era para época, ou seja, um texto
de materializagdo do poder dominante, com questdes politicas e ndo juridicas e que, no
conflito entre o poder ¢ o texto, prevaleceria o poder.*’

Disso tudo se extrai que o modelo da incomunicabilidade entre Constitui¢do e

Codigo Civil tem origem na dicotomia oposicionista entre Sociedade Civil e Estado. Aquela,

2 SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Op. cit. p. 14.
# MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opgio culturalista do novo Codigo Civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢iio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 80.
% Ferdinand Lassalle proferiu uma conferéncia numa associagdo liberal-progressista de Berlin em 16.4.1862,
que resultou na obra Uber das Verfassungswesen (A Esséncia da Constitui¢do) (In: LASSALLE, Ferdinand. A
esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001). Em contraposi¢do ao pensamento dele,
Konrad Hesse escreveu a obra “A for¢a Normativa da Constitui¢do”, onde defendia a ideia da eficicia concreta e
plena da Constitui¢do como Lei Fundamental, o que ele chamou de for¢a normativa da Constitui¢ao (/n: HESSE,
Konrad. A for¢a normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991).
% L ASSALLE, Ferdinand. Op. cit. p. 17-18. Para ele, a Constituigio juridica, aqui tratada como pedago de
papel, somente tem capacidade de regular e de motivar se compativel com a Constitui¢cdo real, ou seja, com 0s
2f§1t0res do poder de um pais. E, nessa falta de compatibilizagdo, um papel sucumbira diante do poder dominante.
Idem.
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formada por uma categoria individual de pessoa, no entendimento universal. Isto €, a pessoa
como sujeito de direitos, substituindo a ideia de estados, que € trocado pelo singular e com
inicio em maiusculo (“Estado”). Essa forma de visdo trouxe profundas consequéncias na
relacdo entre Constituicao e Codigo Civil, Direitos Fundamentais e Relagdes In‘cerprivadas.28

Deveras, a Constitui¢io Federal e Codigo Civil até a pouco tempo atras™ viviam em
dimensdes separadas, mundos paralelos, que nao se tocavam, nem se interagiam sob o aspecto
material. No formal, havia apenas o respeito a hierarquia das leis e das regras de validade e
vigéncia da norma no tempo e espago — mesmo porque, se assim nao fosse, o texto civil seria,
no minimo, inconstitucional.

Por isso se chamava a Constituigdo como o “estatuto do Estado ¢ do homem
politico”; enquanto o Coédigo Civil seria “o estatuto da sociedade civil e do cidaddo-
proprietario”. Em leitura simples, a Constitui¢do como guarda do interesse publico e do
Estado, e o Cédigo Civil como tratador dos interesses individuais e particulares.™

Nessa concepcdao, como dantes dito, vislumbrava-se a pessoa como sujeito de
direitos, pura e simplesmente na igualdade formal e desligado da pessoa concreta. Na logica
rudimentar e literal do Art. 1°, do Codigo Civil - segundo o qual “toda pessoa ¢ capaz de
direitos e deveres na ordem civil” — a pessoa sujeita de direito ¢ universal, igual no sentido

formal, univoca, unidimensional e unidirecional.

O Direito privado entdo se apresenta como o direito posto a disposi¢do dos privados,
como sistema de reconhecimento e garantia de uma esfera de interesses, tantos
morais quanto econémicos, sob a condi¢do que a sua atividade ndo se desenvolva
em contraste com aquelas normas de comportamento que o Estado pde para garantir
a liberdade de todos e o ordenado desenvolvimento das relagdes sociais.

Nessa cena, a relagdo entre Constituicdo e Cddigo Civil era basicamente formal,
. . ~ . yoe . . 2 ~ . Jon .
hierarquizado. Néo dialético, comunicativo’>. E, por razdes historicas, era praticamente

impossivel nisso se falar.

2.2 O uso da técnica da interpretacdo conforme a Constituicao

O modelo de separacdo do direito privado e da Constituicdo evoluiu. A exigéncia da

sociedade moderna e a presenca de uma Constituicao de natureza essencialmente democratica

2 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 80.

¥ Especialmente, ha pouco menos de 13 anos, o que para a cena juridica em questio é considerado curto espago
de tempo.

* MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 81

3! Idem.

32 Idem.
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e social, impregnada de direitos fundamentais e com alta carga valorativa e principioldgica
ndo compactuava com a separac¢ao de outrora.

Nessa evolucdo, em primeiro momento, os juristas se utilizaram — e ainda utilizam -
da técnica da interpretacdo conforme a Constitui¢ao, instrumento esse com forte influéncia
alem, na traducio literal Verfassungskonforme Auslegung.™

Importante, pois, tragar todo um contorno acerca da sistematica da interpretacao
constitucional para se achegar na sua aplicabilidade no direito privado.

Interpretar ¢ determinar com precisao o real sentido de um texto, no caso em
especifico, da norma constitucional, procurando o significado dos seus conceitos juridicos,
extraindo assim a inten¢do do legislador constituinte.**

Mas nao € s6 isso. A interpretacdo deixou de ser considerada tdo-somente como um
processo de descoberta dessa vontade do legislador. O interprete ndo ¢ mais um mero
aplicador da norma. Interpretar é, também, uma atividade criadora do Direito, onde intérprete
constrdi a inteligéncia da norma, observando sua “moldura”. Pode, assim, alargar ou restringir
a esséncia da norma para conformd-la ao ordenamento constitucional, evitando o
reconhecimento de sua nulidade e, por conseguinte, a retirada da cena juridica. Trata-se de
verdadeira técnica de salvamento da norma.

Contornado de forma singela a interpretacdo da norma em geral, adentrando agora na
interpretagdo constitucional, Konrad Hesse® desenvolveu num de seus trabalhos guias ou
catalogos interpretativos da Constituigdo “direcionadas a maior consisténcia dos seus
resultados, sob formula de principios da interpretacio constitucional™®.

Sem minudenciar esse catdlogo principioldgico de Hesse — eis que ndo é objeto o
estudo -, cumpre destacar apenas o importante para o tema: o principio da interpretacdo das
leis em conformidade com a Constituicao.

O primeiro ponto a se esclarecer ¢ que as leis nascem com a presuncdo de
constitucionalidade. Por 6bvio, “ndo se deve pressupor que o legislador haja querido dispor

em sentido contrario a Constituicio™ .

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p.
301.

3 INTERPRETACAO. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 2, p.
1033.

35 Konrad Hesse tratou sobre o tema em diversas obras, tais como Escritos de derecho constitucional da
Republica Federal da Alemanha, Grundziide des Verfassungsrechts, Grundziide des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Esse catalogo foi incorporado por Canotilho no direito portugués, de onde
ingressou na doutrina brasileira.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 93.

37 Ibidem. p. 97.
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Nessa linha, se uma norma infraconstitucional admite, pela sua amplitude semantica
ou peculiaridades em especifico, mais de um sentido interpretativo, deve-se priorizar aquele
mais coerente com a Carta Magna.

Sob esse visual, interpretagao das leis em conformidade com a Constitui¢ao ¢ técnica
hermenéutica que tem por finalidade evitar a retirada prematura de uma norma
infraconstitucional do ordenamento juridico que se mostra, numa andlise superficial, em
desconformidade com o texto constitucional.

Em outras palavras, “como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e
tribunais que interpretem a legislagdo ordinaria de modo a realizar, da maneira mais
adequada, os valores e fins constitucionais™®.

Diante dessa forma de visualizagdo — repita-se, de forma singela, mas tratando

apenas o que interessa no quantum satis -, o segundo ponto a observar ¢ que tal principio

trabalha a ideia de controle de constitucionalidade interpretativo.

O principio da interpretagdo das leis em conformidade com a constituigdo ¢
fundamentalmente um principio de controle (tem como fungdo assegurar a
constitucionalidade da interpretagdo) e ganha relevancia auténoma quando a
utilizagdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtengdo de um sentido
inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai a sua formulacio basica: no
caso de normas polissémicas ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a
interpretagdo que lhe dé um sentido em conformidade com a constituigio.*’

Portanto, essa forma de interpretagdo se justifica pela propria ideia de supremacia da
Constitui¢do, garantindo a seguranca juridica, posto que evita o vazio normativo decorrente
da exclusdo de uma norma do ordenamento sem necessidade.

Essa técnica se apresenta em trés dimensdes, segundo Canotilho™. A primeira trata
da prevaléncia da constituicdo, pela qual, diante de varias interpretagdes possiveis de uma lei,
deve-se optar por aquela que ndo contraria o texto ou programa da norma constitucional. A
segunda refere-se a conservagdo das normas. Por ela, uma norma nao pode ser considerada
inconstitucional se puder ser interpretada em conformidade com a Constitui¢do, observando
sempre seu sentido e fins — principio da conservagdo.*!

Em ultimo, a proibicdo da interpretagdo conforme a Constituicdo contra legem.

Significa dizer que o interprete da lei “ndo pode contrariar a letra e o sentido dessa norma

através de uma interpretagdo conforme a constitui¢do, mesmo através desta interpretacao

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 301.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1226.

0 Idem.

! Pensando no tema, o STF firmou posicionamento no sentido de que “toda vez que a norma atacada viabiliza
dupla interpretacdo, cumpre adotar a teoria que revela o sentido harménico com a Carta da Reputblica” (/n: STF.
ADI 4726 MC/AP. Rel. Min. Marco Aurélio. Data do julgamento: 11 fev. 2015).
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consiga uma concordancia entre a norma infraconstitucional e as normas constitucionais’"".

Logo, ndo é permitido ao aplicador subverter o sentido da norma®. Trata-se de limite da

interpretacdo conforme a Constitui¢do, ou seja, o proprio texto interpretado € o limite.**

Este principio deve ser compreendido articulando todas as dimensdes referidas, de
modo que se torne claro: (7) a interpretacdo conforme a constitui¢do s6 ¢ legitima
quando existe um espago de decisdo (= espaco de interpretacdo) aberto a varias
propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que devem
ser preferidas, e outras em desconformidade com ela; (ii) no caso de se chegar a um
resultado interpretativo de uma norma juridica em inequivoca contradi¢do com a lei
constitucional, impde-se a rejeicdo, por inconstitucionalidade, dessa norma (=
competéncia de rejeigdo ou ndo aplicagdo de normas inconstitucionais pelos juizes),
proibindo-se a sua correccdo pelos tribunais (= proibicdo de correc¢do de norma
juridica em contradi¢do inequivoca com a constituigdo); (iif) a interpretagdo das leis
em conformidade com a constituicdo deve afastar-se quando, em lugar de resultado
querido pelo legislador, se obtém uma regulagdo nova e distinta, em contradicdo
com o sentido literal ou sentido objectivo claramente recognoscivel da lei ou em
manifesta dessintonia com os objectivos pretendido pelo legislador.*®

Portanto, se a lei, dentro de suas varias interpretagdes, mas sem alterar seu sentido,
for inevitavelmente incompativel com a Constituicdo, deve ser declarada inconstitucional.

Chegado a esse patamar de inteleccdo, percebe-se que o uso da técnica da
interpretagdo conforme a Constituicdo tem finalidade e regras especificas, ndo podendo ser
utilizada indistintamente. Nao se presta, pois, a estabelecer apenas um sistema integrativo
entre Constituicdo e Codigo Civil, mas de dar sentido constitucional a norma, quando isso for
possivel.

Por conseguinte, a aplicagdo da interpretagao conforme a Constitui¢do ndo serve
como parametro para se estabelecer uma relagdo comunicativa entre Constituicdo e Codigo
Civil, salvante quando h4 nele norma que expressa um sentido conflitante com a Lei
Fundamental. Nesse ponto sim, tem utilidade a interpretagdo conforme, para dar sentido

constitucional a norma.

2 Idem.

# Nesse enfoque, o STF ja decidiu, pela relatoria do Min. Moreira Alves que “a aplicagdo desse principio sofre,
porém, restri¢des, uma vez que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF - em sua fungdo de
Corte Constitucional - atua como legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para
criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a Ginica interpretag@o possivel para
compatibilizar a norma com a Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe
pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a constituigdo, que implicaria, em
verdade, criacdo de norma juridica, o que € privativo do legislador positivo” (/n: Rp 1417/DF. Rel. Min. Moreira
Alves). Na ADPF n. 130, de relatoria do Min. Carlos Britto, ficou também assentado que “a técnica da
interpretacdo conforme ndo pode artificializar ou forgar a descontaminacdo da parte restante do diploma legal
interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete em legiferacdo por conta propria” (/n: STF.
ADPF n. 130/DF. Rel. Min. Carlos Britto. Data do julgamento: 30 abr. 2009).

“ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 301.

* CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1226.
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Nesse ser assim, a técnica da interpretacdo conforme tem usa aplicabilidade, mas de
forma restrita. Nao serve para compreender toda a abrangéncia da relagao entre a Constitui¢ao

Federal e o Codigo Civil, diante da atual efetividade que direitos fundamentais.

3 A Relacio Dialégica entre os Direitos Fundamentais e o Direito Privado em umaVisao
Prospectiva: A eficacia direta dos direitos fundamentais e sua atuacdo comunicativa
com o direito privado

Nao ha mais como negar a atuagdo da Constituicdo em todos os campos do direito —
pensar diferente disso € negar vigéncia a propria Constituicao -.

Para compreensdo do tema, necessario entender que a concepg¢do unidimensional dos
direitos fundamentais ndo guarda mais espaco diante da evolucdo da sociedade moderna. Por
1sso a mudanga necessaria na eficacia dos direitos, a fim de atender essa nova realidade.

Essa mudanga foi impulsionada por trés fatores: a) socioldgico; b) juridico-
dogmatico; e hermenéutico.*

O fator sociologico refere-se as “transformacdes qualitativas na vida social

47 ~ s o
”*". Nela, ndo ha como manter um padrao unico de

provocadas pela sociedade de massas
liberdade individual e social. H& que se analisar a uma diversidade de fatores que se criou pela
massificagdo da sociedade. A liberdade formal hoje ¢ uma ficgdo para a maioria das pessoas,
portanto, ndo basta. O poder econdmico, que atua nas sombras, sem face, retira essa liberdade
da contraparte e interfere em direitos basicos da pessoa, ameagando sua liberdade e bens
juridicos, como vida privada, intimidade e imagem™.

Por isso, a necessidade cada vez maior da positivagdo de direitos, como forma de
garantir prote¢do a essas particularidades da pessoa. Nisso se tem o segundo fator: o juridico-
dogmatico.

A constru¢do de normas juridicas protetivas ¢ tarefa do Estado-legislador,
administrador e juiz, seja na cria¢ao das leis (legislador), na sua implementagao e fiscalizacao
(executor) ou na sua concretizagdo na esfera individual da pessoal (julgador).”

Alias, essa concretizagdo dos direitos na esfera individual da pessoa muda a ideia

interpretativa da norma, ultrapassando o modelo savignyano, para a instituicdo de um novo,

* MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 82.

7 Idem.

* Nesse sentido, Sarlet assevera que “as relagdes entre particulares sdo cada vez mais marcadas pelo exercicio de
poder econdmico e social, portanto ndo afastam situacdes de evidente desequilibrio de poder entre os atores
sociais e uma verticalidade similar e por vezes até mesmo mais evidente do que a encontrada nas relagdes entre o
particular e o Estado” (/n: SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 23).

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 82.
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baseado no verdadeiro “valor-fonte” do ordenamento juridico®’, ou seja, a pessoa humana,
com dignidade® reconhecida pela Carta de Outubro. Dignidade essa colocada como
fundamento da Republica Brasileira (CF, art. 1°, IIT)>.

Trazendo para o campo do Direito Privado, o Cdodigo Civil de 2002 contém em seu
texto alta carga desses fatores. Seja pela funcdo social da propriedade e do contrato, seja pela
boa-fé objetiva nas relagdes negociais. Mas ¢ no campo da positivagdo dos direitos da
personalidade que essa visualizagdo ganha maior evidéncia.

Aquela visao de outrora da pessoa transforma-se em uma nova. A pessoa como
sujeita de direito pura e simplesmente deixa de existir. H4 a humanizagdo do conceito de
pessoa; passa-se a observa-la na sua individualidade. “Buscam-se pessoas concretas, os seres
humanos de carne e osso, tdo fundamentalmente desiguais em suas possibilidades, aptidoes e

. - . . . 53
necessidades quanto sdo singulares em sua personalidade, em seu ‘modo de ser’ peculiar™”.

Em outras palavras, a pessoa agora ndo ¢ vista como universal, igual (igualdade
formal), univoca, unidimensional e unidirecional. A pessoa ¢ analisada no seu aspecto mais
humano: é singular, desigual (igualdade material), inica™. E o direito deve respeitar e atentar
para essa singularidade existencial da pessoa. Nao apenas como sujeita de direitos, mas como
ser que tem suas necessidades basicas, anseios, pretensdes individuais, desejos exclusivos de
cada um.

Nesse campo, a importancia impar da positivacdo no Codigo Civil dos direitos da

personalidade mostra essa humanizagao do conceito da pessoa, construindo uma verdadeira

> Ibidem. p. 82-83.

' A proposito, dificil é a tarefa de conceituagdo do que vem a ser a dignidade da pessoa humana. “Tal
dificuldade, consoante exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre certamente (a0 menos também)
da circunstancia de que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por uma
‘ambiguidade e porosidade’” (/n: SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana, os
direitos fundamentais e a assim chamada constitucionaliza¢do do direito penal e processual penal no Brasil.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. v. 9/2015, p. 345-374, ago). Para além disso, a propria
natureza polissémica da expressdo agrava essa dificuldade. Deveras, “o principio da dignidade da pessoa humana
parece pertencer aquele lote de realidades particularmente avessas a claridade, chegando a dar a impresséo de se
obscurecer na razao directa do esfor¢o despendido para o clarificar” (/In. ALEXANDRINO, Jos¢ de Melo. Perfil
constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbog¢o tracado a partir da variedade de concepgdes.
Estudos em honra ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2008. v. I, 481).

>2 Sobre isso, Sarlet afirma: “O constituinte de 1988 preferiu nio incluir a dignidade da pessoa humana no rol
dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, consoante ja frisado, a condi¢cdo de principio (e valor)
fundamental (art. 1.°, III, da CF/1988), muito embora a inclusdo — no que diz com a terminologia adotada pela
Constituicdo Federal — no Titulo dos principios fundamentais, ndo afasta a circunstancia de que a dignidade, em
diversas situagdes, no campo do direito, atua como regra juridica, em outras palavras, como fundamento de
regras juridicas” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.).

> MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 83.

> Idem.
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ponte entre o publico e o privado. Cria-se um novo principio: o do livre desenvolvimento da
personalidade.”

A partir do momento que se vislumbra essa mudanga na forma de pensar dos direitos
fundamentais, ¢ logica a conclusdo da impossibilidade de imaginar o direito privado sem a
atuacao dos direitos fundamentais.

Com efeito, ndo ha mais como conceber o direito privado desligado dos direitos
fundamentais, como se ambos vivessem em mundos paralelos.

Para uma melhor compreensao, deve-se partir da premissa de que a Constitui¢ao —
como monumento das garantias fundamentais - ¢ a lei fundamental e basilar do ordenamento
juridico e, assim, irradia-se para as demais normas postas. Simetricamente, essas normas
estabelecem com a Constituigdo um didlogo constante de verificacdo, muito além de uma
simples relagdo subordinativa de normas, mas sim numa relagdo dialdgica de interagdo
normativa que torna o ordenamento juridico coerente e consonante com sua real finalidade —
valor-fonte: o bem estar da pessoa, ndo como sujeita de direito, mas como ser humanizado,
individual e desigual.

Trilhando nisso € que se pode compreender a interacao existente entre a Constituigcao
Federal e o Codigo Civil. Nao apenas como uma questdo de hierarquia das normas, mas numa
relacdo dialdgica comunicativa que se estabelece e que traz o real sentido que se deve ter das
relagdes privadas hoje, compostas por pessoas no seu conceito mais complexo, muito além do
simples sujeito de direitos, como ja dito. “A ordem juridica civil ndo pode deixar de
compreender-se dentro da ordem constitucional: o direito civil ndo ¢ matéria
extraconstitucional, é matéria constitucional®.

Chegado a esse patamar de investigagdo, ¢ facil compreender que os direitos
fundamentais tém aplicabilidade nas relagdes privadas, “sob o rotulo genérico de uma eficacia

57
2" Essa

‘privada’ ou de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
compreensdo evidencia “a possibilidade de extracdo de efeitos juridicos das normas de
direitos fundamentais, de tal sorte que a eficacia juridica sempre pressupde um efeito
vinculativo™®. Surge, entdo, a discussdo se essa eficacia ¢ direta ou indireta.

Pela teoria da eficécia indireta ou mediata, “os direitos, liberdades e garantias teriam

uma eficacia indirecta nas relagdes privadas, pois a sua vinculatividade exercer-se-ia prima

> Ibidem. p. 83-84.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1288. Continua ele afirmando que “com isto ndo se pretende
transformar a Constituicdo em supercodigo e reduzir o direito civil a um simples direito constitucional
concretizado”.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 22.

¥ Idem.
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facie sobre o legislador, que seria obrigado a conformar as referidas relagdes obedecendo aos

principios materiais positivados’

. Ou seja, para a eficacia dos direitos fundamentais,
depender-se-ia de uma atuacao legiferante do Estado-legislador.

Por sua vez, a teoria da eficacia direta ou imediata traz a ideia de que aqueles

direitos, garantias e liberdades “aplicam-se obrigatoria e directamente no comércio juridico
entre entidades privadas (individuais ou colectivas). Teriam, pois, uma eficicia absoluta,
podendo os individuos, sem qualquer necessidade de mediagdo concretizadora dos poderes
publicos™®.
Antes de se adotar uma ou outra teoria, deve-se anotar que essa problematica so se
poe aos direitos fundamentais onde o Estado ndo € o sujeito passivo. Isso porque em relacio
ao Estado, o que se tem ¢ a eficacia vertical dos direitos fundamentais, onde ja se encontra
pacifico que a aplicabilidade ¢ direta.

O problema surge quando “os direitos fundamentais deixam de ser apenas efeitos
verticais perante o Estado para passarem a ser efeitos horizontais perante entidades privadas

(efeito externo dos direitos fundamentais)”™®'.

A Constituigdo Portuguesa — diversamente da Grundgesetz Alema®

- “consagra
inequivocamente a eficdcia imediata em relagio a entidades privadas (art. 18.%/1)"%. Por sua
vez, a Carta de Outubro estabelece no art. 5°, § 1°, que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€m aplicagdo imediata”. O texto ndo diferencia situagdes. Muito
menos distingue aplicabilidade vertical e horizontal. E sucinto e preciso em afirmar que a

aplicagdo dos direitos fundamentais ¢ direta, imediata.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 expressamente dispds que as normas
definidoras de direitos a garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata. Isto tem
sido considerado, pela doutrina majoritaria como uma inequivoca decisdo em favor
de uma eficécia direta das normas de direitos fundamentais, no sentido de que todos
os Orgdos estatais estdo obrigados a assegurar a maior efetividade e protecdo
possivel aos direitos fundamentais. Tal obrigagdo, por sua vez abrange a garantia da
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais em todos os setores da ordem
juridica e da vida social de um modo geral.**

Por tal motivo, a doutrina majoritaria, seguida pelo Supremo Tribunal Federal, “tem

reconhecido que a obrigacdo de aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1287.

% Ibidem. p. 1286-1287.

%! Ibidem. p. 1287.

52 Nela, consta somente que os direitos fundamentais vinculam com eficacia direta os poderes legislativo,
executivo e judicial. Mas nao se refere a essa eficacia nas relagdes privadas (/n: Ibidem. p. 1288).

5 Idem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 25.
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também abrange uma eficacia e aplicabilidade direta na esfera das relagcdes entre

particulares™®.

Ganhou alento a percep¢do de que os direitos fundamentais possuem uma feicdo
objetiva, que ndo somente obriga o Estado a respeitar os direitos fundamentais, mas
que também o forga a fazé-los respeitados pelos proprios individuos, nas relagdes
entre si. Ao se desvendar o aspecto objetivo dos direitos fundamentais, abriu-se a
inteligéncia predominante a nogdo de que esses direitos, na verdade, exprimem os
valores basicos da ordem juridica e social, que devem ser prestigiados em todos os
setores da vida civil, que devem ser preservados ¢ promovidos pelo Estado como
principios estruturantes da sociedade. O discurso majoritario adere, entdo, ao
postulado de que “as normas sobre direitos fundamentais apresentam, insitas a elas
mesmas, um comendo de protecdo, que obriga o Estado a impedir que tais direitos
sejam vulnerados também nas relagdes privadas”.%

Contudo, ainda existem aqueles que defendem a posicao oposta, de eficacia indireta.
Nem mesmo em Portugal, onde hé a expressa meng¢ao da aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, existe esse consenso.

Por 6bvio, ndo se defende aqui uma aplicabilidade irrestrita e absoluta, como se as
relagdes privadas fosse equiparadas as relagdes publicas. A “eficacia imediata em relagdo a
entidades privadas dos direitos fundamentais ndo pretende que os titulares dos direitos,
colocados numa situagdo de igualdade nas relagdes verticais com o Estado”®’. Em razdo disso,
essa efetividade direta deve considerar a especificidade do direito privado, sob pena de

simplesmente desestabilizar toda a ordem econdmica posta, considerando que as relagdes

. ~ 68
privadas sao sua base.

O problema ¢ saber até onde esses direitos fundamentais devem atuar no campo do
direito privado. Isso levou Canotilho a descrever que “o problema da eficicia dos direitos,

liberdades e garantias na ordem juridica privada tende hoje para uma superagdo da dicotomia

eficacia mediata/eficacia imediata a favor de solugdes diferenciadas”™®.

Reconhece-se, desde logo, que a problematica da chamada “eficacia horizontal” se
insere no ambito da fungdo de protecgdo dos direitos fundamentais, ou seja, as
normas consagradoras dos direitos, liberdades e garantias e direitos analogos
constituem ou transportam principios de ordem objetiva — em especial, deveres de
garantia e de proteccdo do Estado — que s@o também eficazes na ordem juridica
privada (K. Hesse). Esta eficacia, para ser compreendida com rigor, deve ter em
consideracdo a multifuncionalidade ou pluralidade de fungdes dos direitos
fundamentais, de forma a possibilitar solu¢des diferenciadas e adequadas, consoante
o “referente” de direito fundamental que estiver em causa no caso concreto.”

5 Tdem.

66 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 176.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1289.

58 Idem.

% Idem.

70 Idem.
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Logo, “a eficacia social dos direitos fundamentais, como fenomeno complexo, exige
a consideragdo coordenada de uma multiplicidade de aspectos faticos e técnicos-juridicos” ',
de modo que apenas um regramento suficientemente diferenciado se mostra apto a solucionar
as diversas faces do problema.

Caminhando-se, entdo, nessa linha de pensamento, tem-se que a solugdo
constitucional adequada somente serd obtida com a andlise das circunstancias do caso
concreto e as particularidades do direito fundamental em jogo com seu campo de protecao,
juntamente com uma interpretacdo metodica e adequada na solugdo de conflitos entre direitos
fundamentais. E isso ndo exclui a ideia defendida da eficicia direta dos direitos
fundamentais.”

Da mesma forma, “ao se afirmar uma eficicia dita prima facie, ndo se estd a
sustentar uma eficacia necessariamente forte ou mesmo absoluta, mas uma eficicia e

vinculagdo flexivel ¢ gradual””. E essa graduagdo estd exatamente nos deveres protetivos do

Estado.

Os Direitos Fundamentais se apresenta numa multiplicidade de efeitos. Isso porque,
se de um lado tais direitos se apresentam na forma defensiva, protegendo a pessoa
contra a atuacdo abusiva do Estado, trazendo-lhe deveres de absten¢do; do outro
mostra sua nova face com efeitos positivos, impondo ao Poder Publico o dever de
protecdo, consistente na obrigacdo que o Estado tem de adotar medidas protetivas e
de promogio do exercicio das liberdades civis e dos demais direitos fundamentais.”

Assim, “fica claro que os direitos fundamentais nao compelem os individuos da
mesma forma e na mesma intensidade com que se impdem como normas diretoras das agoes
dos Poderes Publicos™"”.

E exatamente essa nova fun¢dio que “se pde na relagdo entre particulares, inclusive,
quando num dos polos apresenta-se alguém numa posicdo mais fragilizada em comparacao
com o outro”’®. Esses deveres de protecio trazem um tratamento diferente aos direitos
fundamentais no direito privado.

Isso pode ser observado em diversos aspectos dentro e fora do Codigo Civil,
especialmente em diversas decisdes dos Tribunais Superiores.

O caso mais emblematico e o primeiro a tratar do assunto expressamente foi o

discutido no Recurso Extraordinario n. 201819/RJ, que retratava o caso de afastamento de

"' SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 27.

72 Idem.

7 Ibidem. p. 28.

" MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 84.

ZZ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 178.
Idem.
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associado sem o devido processo legal’’. Ali ficou assentado que “as violagdes a direitos

fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidaddo ¢ o Estado, mas
igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado™™® e, por
isso, “vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados™”.

Na ocasido, Gilmar Mendes assentou que os associados tém direitos fundamentais
que devem ser respeitados pela associacdo. Por isso, exclusdao de associado sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional viola direitos
fundamentais.*’

No mesmo sentido, o texto do art. 57, alterado pela Lei 11.127/2005, traz a garantia
da ampla defesa e do contraditorio expressamente para exclusdo de associado, que somente se
dard havendo justa causa.

Outro tema que merece destaque ¢ a proibicdo da prisdo civil do depositario infiel.
Trata-se do reconhecimento da eficacia de direito insculpido em tratado internacional e que a
Corte Constitucional recepcionou — embora ndo expressamente”' -, como direito fundamental,
editando a Sumula Vinculante n. 25, pela qual “¢ ilicita a prisdo civil de depositario infiel,

qualquer que seja a modalidade do deposito”.™

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 30.

® STF. RE n. 201819/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. Data do julgamento: 11 out. 2005.

7 Idem.

% Idem.

¥ Nos diversos julgados que tratam do tema, o STF colocou a recepgdo do tratado apenas como direitos
humanos. Porém, ndo se pode esquecer que, direitos humanos versados em tratados internacionais, uma vez
recepcionados como norma constitucional — como € o caso — tornam-se verdadeira norma de direito
fundamental, até mesmo pelo proprio conceito e diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais.

%2 Nesse sentido, confira-se: “HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO JUDICIAL - A
QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (ARTIGO 7°, n. 7) - HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA
DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. - Nio mais subsiste, no sistema normativo
brasileiro, a prisdo civil por infidelidade depositaria, independentemente da modalidade de depdsito, trate-se de
depodsito voluntario (convencional) ou cuide-se de deposito necessario, como o ¢ o depdsito judicial.
Precedentes. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES COM O
DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA. - A Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante dos tratados internacionais em matéria
de direitos humanos e o sistema de prote¢do dos direitos basicos da pessoa humana. - Relagdes entre o direito
interno brasileiro e as convengdes internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e §§ 2° ¢ 3°). Precedentes. -
Posicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil:
natureza constitucional ou carater de supralegalidade? - Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO,
que atribui hierarquia constitucional as convengdes internacionais em matéria de direitos humanos. [...]” (In:
STF. HC n. 90450/MG. Rel. Min Celso Mello. Data do julgamento: 23 set. 2008).
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Tantos outros temas decididos pelos Tribunais Superiores® mostram a atribuicio da
eficacia direta dos direitos fundamentais das relagdes privadas, algumas com maior grau de
atuacgdo, outras com menor.

Esses deveres protetivos do Estado nas relagdes privadas também podem ser vistos
no Codigo Civil, quando trata dos direitos da personalidade e sua protecao, nos Arts. 20 e 21
do Codigo Civil.

Também se mostra na imposi¢do da observancia a funcao social do contrato ¢ na
boa-fé objetiva, tanto na celebra¢do quanto na sua execucdo (Arts. 421 e 422). Ou ainda, na
relativizag¢do do direito de propriedade, com a fungdo social a ela atribuida (Art. 1.228, § 1°).

Portanto, o Direito Civil ndo é ¢ nem pode ser visto como no século passado. As

transformagdes sociais impdem um modo de pensar diferenciado.

Para captar transformagoes pelas quais perpassa o Direito Civil contemporaneo, ha
lugar (especialmente com a vigéncia e a pratica do Cddigo Civil de 2002) para uma
nova introducdo que se proponha a reconhecer a travessia em curso e que se destine
a um olhar diferenciado sobre as matérias que compdem o objeto de andlise. Clara
premissa que instiga a possibilidade de reconhecer que o reinado secular de dogmas,
que engrossaram as paginas de manuais ¢ que engessaram parcela significativa do
Direito Civil comega a ruir. Trata-se de captar os sons dessa primavera em curso,
com os efeitos da nova codificacdo civil.*

Nessa ordem de ideias, ¢ imprescindivel captar as mudangas vivenciadas pelo direito
brasileiro desde 1988 e, principalmente a partir de 2002 com o Cddigo Civil no ambito das
relagdes privadas. E preciso sentir a evolugdo e quebrar as barreiras dantes firmadas para se
perceber a visdo prospectiva da relacdo dialdgica entre a Constitui¢do da Republica e o
Codigo Civil e, assim, entender a eficdcia direta dos direitos fundamentais e sua atuacdo

comunicativa com o direito privado.

Consideracoes Finais

Os direitos fundamentais t€m uma importancia impar na cena juridica atual. Mais do
que um simples contexto normativo, tais direitos se apresentam como verdadeiras garantias da
pessoa insculpidas na Constitui¢do Federal.

A par disso, a ideia da incomunicabilidade da Constituicdo e do Codigo Civil deve
ser superada para se ter uma visdo de comunicagao dialdgica entre um e outro. Nao como um
mero trabalho interpretativo — interpretagdo conforme a constitui¢do — ou como uma relagao

de hierarquia e subordinacdo de normas — constituicao/codigo civil -, mas como irradiacao da

8 Outros temas onde se encontram a eficacia direta dos direitos fundamentais: direito & moradia e o devedor
solteiro, fiador e o bem de familia versus direito a moradia, planos de saude e necessidade de tratamento médico.
84 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2012. p. 1-2.
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Constituicao sobre as relagdes privadas reguladas pelo Codigo Civil e o estabelecimento de
uma relacdo de didlogo entre ele e o texto constitucional.

Nao ha mais espaco na sociedade pos-moderna para uma visao fechada onde
Constituicdo e Cddigo Civil vivem em universos paralelos e distintos. H4 a necessidade
premente de quebrar esse paradigma e estabelecer uma visdo prospectiva: a comunicabilidade
entre a Constitui¢do e o Codigo Civil, entre os direitos fundamentais e o direito privado.

Nesse ser assim, a aplicabilidade dos direitos fundamentais ultrapassa o ambito das
relagdes puramente publicas — eficacia vertical. A ideia da comunicabilidade traz
necessariamente a premissa de que os direitos fundamentais incidem nas relagdes privadas.

Mas nao ¢ so. Essa incidéncia ¢ direta e imediata, ndo dependendo da atividade
legiferante para ter atuagcdo no a&mbito do direito privado.

E bem verdade que a eficacia dos direitos fundamentais no direito privado nio deve
ser irrestrita e absoluta, mas deve atentar para os principios e fungdo do direito privado, deve
considerar a especificidade do direito privado, ser flexivel e gradual.

Logo, essa aplicabilidade deve ser apropriada e apenas serd atingida com a andlise
das circunstancias do caso concreto e as particularidades do direito fundamental em jogo com
seu campo de protecdo, adida a uma interpretagdo efetiva na resolugdo de conflitos entre
direitos fundamentais, para se garantir uma solugdo constitucional adequada.

Deve haver, portanto, nessa aplicacao direta, uma gradacao que se traduz nos deveres
protetivos do Estado, notadamente, do Estado-juiz, na protecdo e adequacdo desses direitos

nas relagdes privadas.
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