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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



A APLICACAO DOSDIREI TOSFUNDAMENTAISNAS RELACOESPRIVADAS:
PONDERACAO E DECISIONISMO JUDICIAL

THE APPLICATION OF FUNDAMENTAL RIGHTSIN THE PRIVATE
RELATIONS: BALANCING AND JUDICIAL DECISIONISM

Fernando Navarro Vince
Zulmar Antonio Fachin

Resumo

O presente artigo aborda a utilizagdo do método da ponderacéo na aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, mais precisamente, verifica se 0 sopesamento de valores
necessariamente traduz decisionismo judicial, o que fulminaria a legitimidade da deciséo e
traria inseguranca juridica nas relagfes estabelecidas no ambito particular. Como se sabe,
predomina entre os doutrinadores o entendimento de que o confronto envolvendo direitos
fundamentais deve ser resolvido pela ponderacéo de interesses. Porém, a questdo ndo € téo
simples como se apresenta e esta longe de ser equacionada, pois, diante da complexidade dos
valores envolvidos e face afonte inesgotavel de possibilidades de solucéo do caso concreto, o
poder de decidir demanda interpretacéo e traz consigo perigos como: confusdo entre juizos
axiologicos e deontoldgicos, inseguranca e o decisionismo judicial. A concretizacdo dos
direitos do homem exige num primeiro momento atividade metodol 6gica de hermenéutica, e,
posteriormente, exercicio de concordancia visando a otimizagdo constitucional. Entretanto,
como autorizar o aplicador do direito a escolher a hipétese que deve prevalecer e evitar o
subjetivismo? Como controlar a racionalidade da atividade do intérprete? Como aplicar a
ponderacéo e evitar o decisionismo judicial? As respostas a essas e outras perguntas
secundarias é 0 que se busca neste texto.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Eficacia horizontal, Ponderacdo, Decisionismo
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the use of the weighting method in the application of fundamental
rights in private relationships, more precisely, there is the balancing values necessarily
trangdlate judicial decisionism, which ofend the legitimacy of the decision and bring the legal
uncertainty in the relations established under particular. As is known, prevails among
scholars the understanding that the confrontation involving fundamental rights must be
solved by balancing of interests. But the question is not as simple as it appears and is far
from being equated because, given the complexity of the amounts involved and given the
inexhaustible source of possible solutions of the case, the power to decide demand
interpretation and brings dangers as: confusion between axiological and ethical judgments,
insecurity and judicial decisionism. The realization of human rights requires at first

65



methodological activity of hermeneutics, and subsequently agreed exercise aimed at
constitutional optimization. However, since authorize applicator right to choose the
hypothesis that must prevail and avoid subjectivism? How to control the rationality of the
artist's activity? How to apply the weighting and avoid judicial decisionism? The answers to
these and other secondary questionsis what is sought in this text.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Horizontal effectiveness of
fundamental rights, Balancing, Judicial decisionism
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INTRODUCAO

Hodiernamente predomina na doutrina o entendimento que a colisdo de direitos
fundamentais resolve-se através da técnica da ponderacdo de bens ou interesses. A singeleza
desta assertiva porém, ndo combina com a magnitude das discussdes travadas sobre o tema,
vale dizer, esta questdo ndo é nova e estd longe de ser pacificada. Dentro dos debates acerca
do assunto, instaurou-se um impasse sobre os beneficios e prejuizos advindos da utilizacdo do
sopezamento, ou Seja, se 0 uso deste mecanismo traria mais vantagens ou desvantagens a
justica da decisdo. Os que criticam, alegam confusdo entre juizos axioldgicos e deontoldgicos,
inseguranca e decisionismo judicial. J& os que defendem, reconhecem as falhas e perigos do
meétodo, contudo, sustentam que ainda ndo existe alternativa melhor para resolver a testilha

sob exame.

O presente divorcio doutrinario motivou a presente pesquisa, pois, entende-se que 0
subjetivismo estd sim presente nas decisdes judiciais (mesmo porque é impossivel isolé-lo
totalmente do julgamento) mas seus efeitos podem ser minimizados/legitimados pela

indispensavel argumentac&o juridica.

Assim, busca-se com o estudo, enfrentar a celeuma sobre o uso indiscriminado da
técnica da ponderagdo axioldgica, mormente na incidéncia dos direitos humanos nas relacbes
juridicas interprivadas, bem como analisar as formas de evitar que a discricionariedade do
aplicador do direito ultrapasse os limites do razoavel e do proporcional, e se transforme em

ilegitimo decisionismo judicial.

Para melhor compreensdo do assunto e organizacéo l6gica das ideias, foi essencial
para o desenvolvimento do ensaio, 0 enfrentamento de temas correlatos como: as dimensdes
objetiva e subjetiva, a natureza principioldgica, a relatividade e auséncia de hierarquia
axioldgica dos direitos fundamentais; interpretacdo constitucional; subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; liberdade negocial;
discricionariedade da autoridade; argumentacdo juridica, importancia da fundamentacdo das

decisdes para a implementacéo efetiva do Estado Democrético de Direito.

A metodologia utilizada foi a de analise bibliogréfica realizada por meio de

levantamento doutrinario, com o escopo de estabelecer uma discussdo célere e objetiva sobre
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0 exercicio do balanceamento e a eliminacdo dos riscos de ocorréncia de arbitrariedade
jurisdicional. Sem a ingénua pretensdo de trazer uma resposta definitiva, o trabalho ora
proposto, poderd contribuir com a evolucéo do debate atraves da apresentacdo do panorama
atual, a indicacdo das dificuldades enfrentadas e a sugestdo da forma mais adequada de

resolucéo da questdo envolvendo a interferéncia dos valores constitucionais na seara privada.

No &mbito deste artigo, antes de abordar o nlcleo da questdo, serdo transcritas
consideragOes sobre os direitos fundamentais, visando exclusivamente destacar os aspectos
que guardam intrinseca relacdo como o assunto ora examinado. Em seguida, na segunda parte
do artigo, serdo examinadas as principais ideias relativas & ponderacdo e sua importancia
como método para equacionar a colisdo de direitos fundamentais. Ja na terceira parte,
abordar-se-do os reflexos do balanceamento na eficacia externa dos direitos subjetivos,
realcando a relevancia das circunstancias especificas do caso concreto, o grau de
desigualdades das partes envolvidas, a natureza juridica dos bens em litigio e a dignidade da
pessoa humana. Em arremate, na quarta parte do artigo, sera colacionada a solucéo apontada
pela doutrina como sendo a mais favoravel até o0 momento para dirimir as davidas decorrentes

exercicio da ponderacéo de interesses.

1 CONSIDERAGOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste momento inicial, necessarias algumas linhas sobre direitos fundamentais, em
especial e com maior vigor nos pontos que mais interessam ao desenvolvimento do estudo,
quais sejam: a transicdo do escopo inicial de limitador do poder estatal (que impede a
ilegitima interferéncia do poder plblico na vida do cidaddo) a agente conformador (que
através do fendmeno da irradiacdo do conteddo axioldgico, vincula todas as &reas do
ordenamento juridico); a natureza principiologica e a eficcia dos supracitados comandos

legais..

Néo ¢é tarefa facil definir direitos fundamentais. A tentativa pode significar resultado
insatisfatorio e ndo traduzir a exatiddo, a especificidade de contetdo e abrangéncia que o tema
alcanca. (NASCIMENTO, 1997). Entretanto, para efeito didatico, utiliza-se a posi¢do de
Jorge Miranda (2014) que os preceitua diretamente como sendo direitos ou as posicdes

juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas
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assentes na Constituicdo. Referem-se assim, a principios que representam a concep¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, sendo reservados para
designar, no nivel de direito positivo, prerrogativas e instituicbes que se concretizam em

garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. (PEREZ LUNO, 1979)

Neste diapaséo, devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como normas
juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatérios ao jeito das grandes declaracdes de
direitos. (CANOTILHO, 2000) Pertencem ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos

quais nenhum homem pode ser despojado. (BOBBIO, 2004)

Originariamente editados para impedir a interferéncia ilegitima do poder estatal na
esfera particular, traduziam-se em direitos de defesa, que numa perspectiva subjetiva, exigia
uma abstencéo do Estado frente ao cidad&o. Mas, diante do fim da Segunda Guerra Mundial e
0 implemento do Estado Social, observou-se uma mudanga importante na concepgdo das
normas individuais. Conforme Sarmento (2004), houve uma releitura dos antigos direitos
liberais, criacdo de novos direitos, com especial atencdo a igualdade material e dignidade da

pessoa humana.

Diante desta transi¢do, passam os referidos direitos a serem concebidos como valores
indispensaveis da ordem juridica, ultrapassando seu escopo inicial de limitador do poder
estatal (dimensdo subjetiva) para desempenhar sua funcdo conformadora, irradiando seu

contetdo axioldgico para todos os campos do direito. (dimenséo objetiva).

Seguindo por essa linha de pensamento, observa-se que, as referidas normas
constitucionais apresentam um lado juridico-individual, enquanto garantem aos seus titulares
um direito subjetivo publico, e um lado institucional objetivo, enquanto garantias
constitucionais de ambitos de vida de liberdade juridicamente ordenados e conformados.
(NOVAIS, 2003) Logo, estes direitos subjetivos adquirem vinculagéo e correspondéncia em
toda ordem juridica, constituindo a lente para a releitura de todos os demais ramos do direito e

0 objeto de concretizagdo pelos seus mais diversos intérpretes.

Outro aspecto que mantém ligagdo com o desenvolvimento deste artigo, e, portanto

merece destaque, é natureza principioldgica dos direitos fundamentais, pois, 0s mesmos séo,
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em alguma medida, enunciados por normas indeterminadas e imprecisas, gerando uma

diversidade de resultados discursivamente possiveis. (ALEXY, 1988)

Elencados na Constituicdo Federal, possuem forte contetdo axiol6gico, haja vista que
representam os valores juridicos mais importantes para 0 homem, destacando-se por elevada
posicdo hierarquica no sistema juridico. Por esse relevo, na maioria das vezes detém natureza
juridica de principios, ou seja, para o direito, eles sdo considerados principios. Sé&o
reverenciados como bases, pilares, vigas-mestra, do ordenamento juridico sem que a essa
exaltacdo sejam agregados elementos que permitam melhor compreende-los e aplica-los
(AVILA, 2014)

Com efeito, contendo a qualidade de postulados, os preceitos essenciais do homem
apresentam uma estrutura aberta, na qual sdo necessérias a delimitacdo e a operacionalidade
de seus conteildos normativos na ordem juridica, ndo sendo rara, contudo, a superposicdo de
valores. Concretizar os direitos e as garantias fundamentais exige, assim, uma atividade
metodoldgica de interpretacdo e, posteriormente, de conciliagdo, de concordancia ou de

coordenacéo, enfim, uma atividade de otimizacdo constitucional.

Durante o positivismo, os principios ndo tinham tamanha relevancia, sequer eram
considerados normas, mas sim valores éticos a serem seguidos pela sociedade. A aplicacdo
era subsidiaria, sendo utilizados como instrumento para dirimir um conflito no caso de
auséncia de lei. Esse quadro mudou e atualmente, segundo palavras de Bonavides (2005), ndo
serd possivel compreender o atual estigio de desenvolvimento do direito constitucional, sem
se compreender 0s principios. Expresso de modo diverso, eles superaram a crenga puramente
axioldgica para adquirir for¢a normativa imediata.

Outra fungdo moderna dos principios é servir como fonte de atualizagdo das
constitui¢des. Dito de outra forma, nota-se que o seu carater mais indeterminado possibilitam

a oxigenacdo das constituigcdes através de interpretacdes atuais e de acordo com seu tempo.

Além disso, convém destacar agora, para completar o raciocinio pretendido, a
relatividade dos referidos comandos constitucionais, vez que, 0S mesmos ndo se revestem de
carater absoluto, ndo sdo ilimitados e encontram seus limites nos demais direitos igualmente

consagrados na Carta Magna. A comprovar tal assertiva, cita-se 0 entendimento utilizado
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vérias vezes pelo Supremo Tribunal Federal, de que um direito individual ndo pode servir de
salvaguarda de préticas ilicitas. Ou seja, dependendo das circunstancias concretas e dos bens
juridicos em colisdo, podem ter que ceder. Todos sd0, por sua propria natureza relativos.
(CAMBI, 2011)

Nesta trilha, pertinentes séo os ensinamentos de Novais (2003), para quem os direitos
fundamentais s&o dotados de imanente reserva legal de ponderacéo e podem ser relativizados,
abrandados, suavizados quando em confronto com outro direito fundamental que no caso

concreto tenha maior relevancia.

Em um Estado Democratico de Direito a Constituicdo Federal reflete inimeras
ideologias diferentes e por diversas vezes, 0s preceitos constitucionais acabam chocando-se
entre si, independente da solucéo a ser adotada nesses conflitos sempre, existird a restri¢éo,
por vezes total ou parcial, de um ou dois valores. N&o se admite aniquilagdo nem exterminio
de direito, mas sim uma limitacdo que, na hipdtese vertente posterga a eficacia do preceito

constitucional.

Portanto, ndo existem principios superiores e ndo existe ordem de precedéncia. Todos
sdo passiveis de restricOes reciprocas a depender da analise do caso concreto, quando caberé
ao intérprete avaliar e decidir qual deles deve prevalecer. Esse carater de relatividade permite
que haja a ponderagdo entre eles e, em hipoteses de colisdo, decida-se pela aplicacdo do

principio mais justo e adequado a hipdtese vertente.

2 PONDERACAO COMO METODO PARA EQUACIONAR CONFLITOS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Existem situacfes em que as técnicas de interpretacdo tradicionais sao insuficientes
para solucionar conflitos envolvendo direitos fundamentais, pois, frente auséncia de
hierarquia, ndo ha como resolver abstratamente antinomia de valores. No trabalho de
sopesamento, importante que se registre, ndo se esta diante de valores aritméticos, motivo
pelo qual a equagdo do problema n&o se resolve por métodos matematizantes. A proposito,

Ana Paula Barcellos (2006) ensina que a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de
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decisdo propria para casos dificeis, em relagéo aos quais o raciocinio tradicional da subsungéo

ndo é adequado.

Como resolver, entdo, o problema da colisdo de direitos fundamentais, se
abstratamente eles tem a mesma posi¢do, mesma envergadura? A solucdo deve vir & luz do
caso concreto, através do balanceamento, que se operacionaliza pelo principio da
proporcionalidade, que tem por esséncia e destinagdo a preservacgdo, na maior medida possivel
dos direitos fundamentais. (GUERRA FILHO, 2006). A doutrina socorre-se, entdo, do
método de ponderagdo de bens ou interesses, onde o operador do direito examinara a hipotese
apresentada e identificando os principios em atrito, escolherd qual terd mais peso e devera
obter vantagem no caso. Aqui encontra-se 0 n6 gordio da ponderacéo: invariavelmente uma
norma constitucional sera descumprida. O julgador deverd decidir, naquele caso, qual norma

vale menos e a restricdo somente podera ser admitida se for proporcional.

A propdsito da necessidade de interpretacéo e ponderacéo, Tércio Sampaio ensina que:

Ora, a ideia subjacente a esse procedimento interpretativo de legitimagdo, isto é, a
ideia de que constituicBes instauram uma pretensdo de se verem atendidas,
expectativas de realizagdo e concrecdo, s seria bem atendidas juridicamente, na
medida em que se introduzisse, na hermenéutica constitucional, uma consideracao
transformadora, de ordem axiolégica, da prépria realidade. Ou seja, pressupondo-se
gue uma Constituicdo apresenta, no seu corpo normativo, uma sistema de valores, a
aplicagdo das suas normas, por via interpretativa, torna-se uma realizagdo de valores
e ndo apenas uma consideracdo valorativa, capaz de orientar a determinacdo do
sentido dos dispositivos. Com isso o procedimento hermenéutico de captacdo dos
sentidos do contedo nas normas torna-se exigéncia de realizagdo valorativa

conforme procedimentos préprios da analise e da ponderagio de valores.(2007,

p.06)

Dessa forma, o principio da proporcionalidade, conhecido por limite dos limites, atua
como ferramenta indispensavel para aferir a legitimidade e a adequacéo das normas com 0s
ditames da justica e da raz&o. Todavia, 0 exercicio do referido método interpretativo ndo pode
ser realizado de forma aleatdria, com base em critérios subjetivos. O referido postulado possui
dimensdes que condicionam a sua aplicacéo, e eliminam o perigo da subjetividade. Essas
dimensbes sdo concretizadas através da observacdo dos subprincipios da adequagdo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Por adequacéo entende-se que devem ser utilizadas medidas apropriadas para alcangar

a finalidade prevista no mandamento. O meio escolhido foi o pertinente para atingir o
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resultado almejado? Se ndo, desrespeitou-se o principio da proporcionalidade, entédo a medida
ndo podera obter guarida do poder judiciario. J& em relacdo a necessidade, exige-se que a
decisdo escolhida seja a que produz menor prejuizo para o cidaddo e para a coletividade. Nao
podendo ser excessiva, nem tampouco insuficiente. Nem de mais nem de menos. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito, que corresponde a ponderacdo. Técnica que determina
avaliacdo, sopesamento, vez que cobra uma andlise das vantagens e desvantagens que a
medida trard. Pros e contras. O beneficio alcancado com a adogdo da medida sacrificou

direitos fundamentais mais importantes do que os que a medida buscou preservar?

Portanto, verifica-se que a nova interpretagdo constitucional escora-se num modelo de
principios, aplicdveis mediante ponderacéo, cabendo ao intérprete proceder a interagdo entre
fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos

pelo sistema juridico, visando & solucéo justa para o caso concreto.

3 A PONDERACAO NA APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada pela
doutrina de eficacia privada ou eficacia externa dos direitos fundamentais (SILVA, 2005;
SARMENTO, 2004; SARLET, 2012; CANARIS, 2009) surgiu na Alemanha, a partir da
metade do século XX, ensejando a possibilidade de incidéncia dos valores constitucionais nas

relages estabelecidas no &mbito particular.

Sustenta essa teoria que as normas definidoras de direitos individuais comprometem
tanto o poder publico quanto o poder privado. A liberdade negocial, embora também seja
reconhecida como valor de relevante expressdo, ndo é absoluta e pode sofrer limitacoes,

quando sua utilizacdo colidir com outros valores igualmente protegidos pela Constituigao.

Conforme ja mencionado, os direitos fundamentais, admitidos como expressdo
maxima dos valores, comegam a vincular ndo apenas o Estado, mas também as pessoas em
suas relagbes privadas. Especialmente quando, face a evolugdo da sociedade e a sua
participacdo cada vez mais frequente no exercicio do poder, constatou-se que, sobretudo em

paises democréticos, nem sempre é o Estado que significa a maior ameaca aos direitos dos

73



particulares, mas sim outros particulares, especialmente aqueles dotados de algum poder
social ou econdmico. (SILVA, 2008) Vale dizer, os ataques aos direitos do homem ndo vem
mais exclusivamente do poder publico, mas também do poder social. (mercado/consumidores,

relagdo de emprego/trabalhadores, associagdes/ associados)

A referida submissdo dos particulares aos comandos constitucionais é um tema atual e
que ocupa lugar de destaque no contexto juridico nacional, vez que, diante do afastamento do
Estado das relagdes civis e o subsequente aumento do poder social, verifica-se que as ofensas
aos direitos fundamentais estdo cada vez mais partindo de setores privados da sociedade. A
questdo principal envolvendo a eficdcia horizontal é a conciliacdo entre a protecdo dos
direitos fundamentais e a conservagdo da autonomia privada. Obter o equilibrio entre esses

postulados é o grande e arduo desafio, a meta a ser alcancada.

Por se tratar de colisdo de principios, a resposta sera obtida através da ponderacédo de
interesses, onde o operador do direito examinara a hipdtese apresentada e identificando os
principios em atrito, escolhera qual tera mais peso e devera obter vantagem no caso. E preciso
harmonizar pretensdes revestidas de um diferente grau de centralidade relativamente aos
valores essenciais do ser humano. (MACHADO, 1996) A sujeicdo do individuo ndo sera igual
a do Estado, haja vista, que se trata de realidade fatica e regimes juridicos diferentes. Num
outro rumo, observa-se também que a solugdo precisara ser extremamente cuidadosa, vez que,

presentes em ambos os lados, direitos fundamentais.

Serd necessario atender o ambito de graduacdo do conteddo dos preceitos
constitucionais em colisdo, para avaliar em que medida e com que peso cada um dos direitos
estd presente na relacdo e & natureza do caso, para apreciar 0s aspectos relevantes da situagéo
concreta em que se tem que tomar a decisdo. (VIEIRA, 1981) A vitdria de um bem néo
podera acarretar no sacrificio integral e permanente do outro, devendo ser respeitada, acima

de tudo, a esséncia valorativa do principio subjugado.

Conforme ventilado acima, a incidéncia ndo é absoluta e comporta relativizacdo de
acordo com as especificidades e exigéncias do caso. N&o se trata, assim, de simples troca de
destinatarios dos mandamentos constitucionais, é muito mais do que isso. Admitir a
vinculacéo direta ndo significa aplicar os direitos bésicos no espago privado da mesma

maneira que sdo aplicados nas relacbes entre cidaddos e Estado, pois, os particulares séo
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também titulares de direitos fundamentais, o que impde uma série de adaptacbes na
incidéncia. (SARMENTO, 2004)

Para um perfeito equacionamento do problema, o balanceamento de interesses devera
considerar, além das circunstancias especificas, o grau de desigualdades das partes

envolvidas, a natureza juridica dos bens em litigio e a dignidade da pessoa humana.

A desigualdade entre as partes representa um dos fatores principais a ser considerado
no momento do sopesamento, haja vista que, a protecdo do preceito constitucional sera
proporcional ao desequilibro presente na relagdo conflituosa. Quanto maior for a diferenga,
maior deverd ser a incidéncia dos direitos fundamentais! A reciproca procede. Numa situacéo
de paridade de condigdes, onde se nota 0 mesmo nivel se suficiéncia, a liberdade negocial sera
mais respeitada. 1sso, contudo, ndo significa dizer que, se houver igualdade, a seara privada
estard imune. Ndo. Em qualquer situacéo, presente a equivaléncia de forgas ou ndo, sempre
que houver lesdo ou ameaca de lesdo a valores essenciais, a sobreposicdo destes estara
autorizada, sob pena de impor-se uma defesa deficitaria ou pela metade. A justica ndo
compactua com abuso, com excesso, com exploracdo. E nesse diapaséo, o raio de incidéncia
dos direitos indispensaveis poderd ser delimitado de acordo com as conveniéncias dos

detentores do poder social.

Outro fator a ser considerado na hora da ponderacdo é a natureza juridica dos bens
envolvidos. Assim como a desigualdade, esse aspecto contribuira de forma relevante para a
decisdo justa da demanda, pois, dependendo da natureza do bem em discusséo, a infiltracéo
no contexto privado ocorrera com maior ou menor intensidade. O novo direito constitucional
promoveu um deslocamento axiolégico-interpretativo das normas civis. (Constitucionalizagdo
do Direito Civil) Dentro desse panorama de mudanga, surge o movimento de repersonalizagéo
do direito, que se sobrepde ao patrimonialismo e recoloca o ser humano no centro da ordem
juridica. Por esse novo prisma, a protecéo da autonomia do individuo é vista de outra cor. As
questdes pertinentes a0 homem (existenciais) passam a ter precedéncia sobre as de carater
econdmico-patrimonial.(materiais). Ser passa a valer mais do que ter.Portanto, a eficécia

horizontal ficarg adstrita também a natureza dos direitos afetados.

Por derradeiro, a nortear a forma e o grau de intensidade de interferéncia dos valores

constitucionais no dominio particular, estd o principio da dignidade da pessoa humana.
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Registre-se que, apds a Segunda Guerra Mundial, com o advento do neoconstitucionalismo,
esse postulado se tornou o valor juridico fundamental dos Estados democraticos. Dentre as
consequiéncias de sua elevacdo a bem supremo, esta a funcéo de orientar o processo decisdrio
de casos dificeis, isto &, servir como critério de balanceamento na hipdtese de choque de

direitos essenciais.

A dignidade transformou-se no principal regulador da ponderacdo, pois, dentre as
multiplas decisBes possiveis, deverd ser escolhida aquela que mais a prestigie. De outra
maneira, tera prioridade o lado que mais for favorével a promocéo dos valores atrelados a

dignidade humana.

Com efeito, nota-se que a utilizagdo da técnica da ponderagdo dos principios pode
acarretar o risco de se servir a subjetivismos exacerbado, caso seus limites ndo seja
observados. O sopesamento de valores ndo traduz uma forma de decisionismo judicial, vez
que sua incidéncia fundamenta-se no principio da proporcionalidade, que se aplicado
corretamente, observando as dimensdes da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, demonstra certa objetividade. Certa objetividade, porque a objetividade total é
utdpica e inantingivel, pois, ainda que se pretenda muito, inexiste formula matematizante que

consiga impingir ao balanceamento carater exato ou absoluto.

4 PONDERACAO E DECISIONISMO JUDICIAL

Segundo o ilustre mestre lusitano Canotilho (2000), os direitos fundamentais, devido a
sua natureza de principios sdo normas com alto grau de abstracdo, e, diante dessa
indeterminabilidade, para sua implementacdo carecem de ampla mediagdo concretizante do
intérprete, a quem competird adaptar o catalogo de direitos as situacdes da vida. Neste mister,
deve o aplicador do direito de antemado, identificar os direitos fundamentais antagonicos,
depois atribuir-lhes justificadamente valores, e por fim decidir qual deve prevalecer, optando

pelo meio mais idoneo, conferindo assim, ao vencedor concretude.

E preciso dizer que existe sim um espaco de atuagio volitiva ofertado ao julgador, vez
que toda a interpretacdo funda-se necessariamente numa posicdo prévia, razdo pela qual, esta

7

tarefa nunca é uma apreensdo isenta de pressuposicdes de um dado preliminar.
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(HEIGEGGER, 2000). Contudo, a opcdao, para ser legitima, deve conter fundamentacéo,
informagdo dos motivos de fato e de direito que levaram o intérprete a preterir um valor. Os
argumentos favordveis e contrérios devem aparecer e embasar o trabalho hermenéutico.
Porém, esse espaco de atuacdo ndo implica, necessariamente em decisionismo judicial,
subjetivismo ou arbitrariedade, vez que ndo ha, reafirma-se propositalmente, processo de
interpretacdo e otimizacdo constitucional, sem atuacdo discricionaria (ALEXY, 2008). A
opcdo do julgador somente é permitida se necessaria a compatibilizagdo da deciséo judicial a
ordem constitucional e em casos de extrema fluidez textual, abertura estrutural ou

antagonismo entre direitos e garantias fundamentais. (SARMENTO, 2004)

As razdes justificantes devem obediéncia e estar em consondncia com a pauta de
valores estabelecidas na Constituicdo e ndo atender a anseios intimos do magistrado. Para
evitar confusdo axioldgica, o processo de aplicacdo do direito deve seguir uma organizacéo de
raciocinio e uma construcdo argumentativa metodologicamente ordenada. Ai se encontra a
objetividade legitimadora da decisdo. Além do mais, a exposicdo dos argumentos juridicos

também oportunizard o controle de racionalidade esperado.

A situagdo extraordinria caracterizada pela complexidade dos valores em colisdo ndo
admite decisdo mecénica advinda do processo normal de subsungdo. Ndo h4 o que fazer,
sendo deixar ao arbitrio da autoridade a escolha pela opcdo mais adequada, necesséria e
proporcional, de acordo e nos moldes dos valores plasmados na Lei Fundamental. Todavia, a

opcao deve ser transparente e fundamentada para minimizar os riscos & seguranca juridica.

E mais, considerando que a indeterminacdo do direito ndo pode ser eliminada, deve-se
enfrentar a abertura hermenéutica da jurisdicdo com base na analise precisa da fundamentacéo

das decis0es judiciais, que devem ser adequadas ao paradigma constitucional vigente.

Nesse sentido, observada a impossibilidade fatica de se antever todas as situagdes que
poderdo ocorrer e a necessidade da ponderagdo, destaca-se relevancia da fundamentacdo
racional das decisbes judiciais, em face de um sistema juridico que deve ser reconhecido
enquanto um ordenamento estruturalmente aberto, indeterminado e principiolégico, sem que
se reforce o decisionismo ou se comprometa o ideal de seguranca juridica e a supremacia da
constituicdo”. (COURA 2009, p.49)
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Destarte, nota-se que existem duas formas de balanceamento, um decisionista e outro
racional. Nos dois a resposta advém de escolha do intérprete, que decidird qual interesse
deverd prevalecer. A diferenca, que conferird legalidade e racionalidade a opcdo, é a
argumentacdo juridica apresentada. Dela se podera extrair, de maneira objetiva, além da
consondncia com a Constituicdo, a eliminacdo de qualquer resquicio ou sinal de
arbitrariedade. A aplicacdo do direito deve decorrer do processo racional, oportunamente
justificado e amparado, contrério a subjetivismos e decisionismos, que ndo podem vingar num

Estado que se deseja Democrético de Direito.

A legitimidade da ponderagdo depende da argumentagcdo! Mas ndo qualquer
argumentacdo, deve-se obediéncia a utilizagdo de critérios racionalmente critérios legitimos
para a correta valoracdo na atividade jurisdicional. O respeito & fundamentagéo racional deve
ser compativel com ao nivel de abertura da norma. Quanto maior for a valoracdo subjetiva do
intérprete, maior deve ser o cuidado. De forma mais direta: quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos 0s elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciarias. (CAPPELLETTI, 1993)

A fundamentacdo permite analisar a justica da decisdo e a ampara politicamente. Além
disso, permite o controle social da atividade do juiz, afastando-se assim, a inseguranca e a
incoeréncia juridica que podem se fazer presentes no caminho do sopesamento. Reafirma-se
aqui que a neutralidade total do é utdpica, mas deve-se, face ao compulséria obediéncia aos
fundamentos do Estado Democrdtico de Direito, diminuir o risco de arbitrariedades e
perseguir um julgamento adequado, que a interprete racionalmente o ordenamento juridico e

traga solugcGes que correspondam aos anseios sociais.

Portanto, de tudo que foi exposto, pode-se afirmar que ndo existe, em termos gerais e
abstratos, uma solucdo pronta para a questdo do confronto de direitos fundamentais. A técnica
da ponderacdo, apesar dos perigos que contém, € necessaria concretizar as promessas
constitucionais e precisa obrigatoriamente, para obter respaldo legitimador e diminuir a

margem de subjetivismo, de argumentagdo racional.

CONSIDERACOES FINAIS
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O artigo prometeu uma reflexdo sobre a utilizagdo do método da ponderacdo na
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas interprivadas, mais especificamente
buscou verificar se o sopesamento de valores representa compulsoriamente caso de

decisionismo judicial.

Para cumprir o compromisso assumido, a primeira parte do estudo destinou-se a
preparar o terreno para o embate principal. Foram trazidas consideragdes sobre os direitos
fundamentais, destacando os aspectos que guardam maior afinidade e pertinéncia com o
assunto examinado, a saber: mudanga de finalidade de limitador a conformador, natureza

principioldgica e a eficicia das mencionadas normas juridicas constitucionais.

Posteriormente, num segundo momento, adentrando ao objetivo principal do trabalho,
veio & lume, de forma abreviada, uma nogdo preliminar de ponderacdo, com intuito de
demonstrar a contribuicdo importante deste instituto para a consolidagéo das bases do Estado
Democrético de Direito e concretizacdo dos valores constitucionais, mormente sua especial
participacdo para balizar, justificar e legitimar as dificeis decisdes envolvendo os direitos

fundamentais do ser humano.

Em seguida, na terceira etapa do artigo, foi investigada a questéo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais e os reflexos que a ponderagdo produzem na citada teoria. Por
apego a didatica, foi destacado que as circunstancias especificas do caso concreto, o grau de
desigualdades das partes envolvidas, a natureza juridica dos bens em litigio e a dignidade da
pessoa humana tem relevancia magnanima na incidéncia dos valores constitucionais na seara

privada, bem como devem ser levados em conta no momento da decisé&o.

Por fim, na quarta e Ultima parte do artigo, foi abordada a questéo crucial do ensaio e
respondidas as indagagdes formuladas no corpo do texto, no sentido de que o aplicador do
direito, diante de um caso concreto que envolva confronto de direito fundamentais, deve a
principio, identificar os valores antagbnicos, depois, utilizando dos subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade, num exercicio de sopesamento, atribuir peso

compativel aos interesses conflitantes e decidir a contenda.

A discricionariedade existe, vez que toda interpretagdo necessariamente traz consigo a

subjetividade do intérprete, porém, a decisdo é legitimada e respaldada pela argumentacéo
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juridica traduzida pela exposicdo dos motivos favordveis e contrarios que orientaram o
decreto. Assim, tem-se que 0s riscos inerentes ao trabalho do julgador, concretizados pela
possibilidade de decisionismo judicial, subjetivismo ou  arbitrariedade, séo
minimizados/eliminados e a objetividade imprescindivel do ato estatal aparece. A escolha é
necessaria, permitida e legitima, desde que fundamentada e escorada na tabela axioldgica

prevista na Constituig&o.
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