1. Introducéo

O Estado Liberal se mostra como legado da Revolucdo Francesa, sob as luzes
iluministas que cunharam as nogdes de subjetividade, e, com ela, a do individualismo,
expressa na autonomia da vontade e liberdade de acdo, acentuando ainda mais as
diferencas entre o publico e o privado. Dogmas religiosos cederam lugar, na ciéncia, a
racionalidade critica e, na politica, as liberdades individuais e aos direitos de todo
cidad&o, onde os direitos individuais eram consagrados como absolutos.

Cultuava-se a idéia da liberdade puramente formal, sob a influéncia do
primado da lei, que prescreve comportamentos gerais e abstratos obrigatorios para
todos. Neste contexto, institucionaliza-se a classica dicotomia entre publico e privado,
ndo autorizando o Estado a interferir na zona de liberdade individual dos particulares,
sob qualquer pretexto. Os conceitos classicos dos institutos de direito privado, como o
contrato e a propriedade, ndo mais se adaptavam a realidade socioecondmica do séc.
XX.

Porém, tal estrutura ruiu na medida em que o Estado passou a ter como
objetivo a tutela juridica daquele vulneravel em determinada relagdo, assumindo um
papel mais social, fendbmeno este surgido apds a Revolucdo Industrial e a consequente
massificacao das relacdes contratuais®.

A intervencdo estatal sobre as relagdes juridico- privadas, com a fixacdo de
normas que submeteram a contratacdo a parametros delimitados pelo Poder Publico, é
justificada por Roberto Senise Lisboa pelo desenvolvimento tecnoldgico e crescimento
demogréafico mundial, aliados a concentracdo das riquezas nas maos de poucos e, por
vezes, ao correspondente empobrecimento da maioria das pessoas, procurando assim a
minoracdo das diferencas socioecondmicas, tentando promover o reequilibrio
contatual®.

A partir destes fendmenos, o esforco interpretativo da doutrina detectou a
necessidade de uma releitura de conceitos e institutos classicos, elaboracdo e
desenvolvimento de novas categorias juridicas e interacdo estreita entre diferentes
campos da ciéncia juridica (superacdo da velha dicotomia classica de direito publico e

privado).
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Nessa perspectiva, tratard a pesquisa proposta da busca da fungdo social nos
institutos classicos do direito civil e de sua eventual conformagdo ao regime juridico
econémico brasileiro e dos direitos fundamentais, no ambito do Estado Democratico de
Direito.

Busca-se, assim, analisar os institutos juridicos privados a luz do conjunto
sistematizado de principios e normas que devem ser observados.

Assim, a partir da constitucionalizacdo do direito privado, o presente trabalho
tem como tema a relacdo dos direitos fundamentais constitucionais, principalmente o
principio da dignidade da pessoa humana, com o direito privado, atuando como meios

de dirigismo.

2. Breves apontamentos acerca dos direitos humanos

Muito embora empregados indistintamente diversas expressdes, como direitos
naturais, direitos humanos, direitos individuais, direitos do homem, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais,
preferimos a denominacdo direitos humanos.

Conforme definicdo de Belisario dos Santos Janior, os direitos humanos serdo
aqueles essenciais, sem 0s quais ndo se reconhece o conceito estabelecido de vida. N&o
ha uma relacdo estabelecida e final de tais direitos, j& que seu carater é progressivo,
correspondendo a cada momento ao estagio cultural da civilizagéo.®

A doutrina dos direitos humanos, concebida a partir do século passado,
engendrou mecanismos de protecdo do individuo em face do Estado. As garantias
fundamentais concebidas pelo direito publico, afastando as ingeréncias do Estado da
esfera privada. Hannah Arendt realca, a partir dos problemas juridicos suscitados pelo
totalitarismo, que o primeiro direito humano é o direito a ter direitos”.

Numa visdo contemporanea, encontramos os direitos humanos fundados na
universalidade e na indivisibilidade. Flavia Piovesan explica o carater universal, uma

vez que a condicdo de pessoa ha de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos,
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afastada qualquer outra condigdo®. Dessa forma, a assercdo dos direitos humanos se dé
independentemente do status civitatis®.

Mesmo com esse carater universal, podemos encontrar alguns direitos
fundamentais inerentes a apenas determinadas pessoas, como por exemplo a acéo
popular e os direitos politicos em geral, os quais sdo titularizados apenas por aquelas
pessoas qualificadas como cidadaos.

Ja a indivisibilidade refere-se aos direitos civis e politicos deverem ser
somados aos direitos sociais, econdémicos e culturais.

Durante o longo e tormentoso processo de consolidagdo dos instrumentos de
protecdo dos direitos humanos, que no ambito do direito internacional, mediante
celebracdo de tratados e convencgdes, quer no plano interno, no que concerne aos textos
constitucionais e as declaragdes de direitos fundamentais, a matéria manteve-se
essencialmente contida nas balizas do direito pablico’.

Porém, ao atestar a insuficiéncia do paradigma liberal- individualista, a Carta
de 1988, segundo Flavia Piovesan, busca responder a emergéncia de um novo padrdo de
conflituosidade, bem como & exigéncia de novos direitos fundamentais®.

Desta forma, podemos afirmar que os refinados instrumentos de protecédo dos
direitos humanos, postos a disposi¢do pelo direito publico, poderiam se efetivar caso as
politicas publicas e a atividade econémica privada escaparem aos mecanismos de
controle juridico, evitando a exclusdo social e o desrespeito a dignidade da pessoa

humana’.

3. A constitucionalizacdo do direito privado

O sistema individualista, consagrado na Revolucdo Francesa, bem como no
Codigo Napolednico, o qual serviu de base para todo o direito privado patrio, tendo
como cerne do direito privado a liberdade de vontade e a propriedade, elementos estes
absolutos, ndo mais atendiam as necessidades de regular as relacfes socioeconémicas

surgidas ap0ds a Revolucdo Industrial.
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A liberdade de contratar e o direito de propriedade eram o cerne do direito
privado, ao longo do século XX esse quadro se alterou, com a progressiva superacdo do
liberalismo puro pelo intervencionismo estatal. A proliferagdo de normas cogentes,
indisponiveis pelos contratantes, assinala a publicizacao do direito privado.

Assim surge o dirigismo contratual, que significa a intervencdo do Estado na
economia dos contratos, em virtude da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Como consequéncia, a autonomia das vontades comeca a ficar limitada por
normas de ordem publica, as quais ndo podem ser afastadas por vontade das partes do
contrato. Tal dirigismo visa unicamente a protecdo da parte vulnerdvel da relacdo e o
reequilibrio das posic¢Ges contratuais.

Mesmo com tal intervencdo estatal, nitidamente definida ainda estava a
separacdo entre o direito publico e o direito privado, principalmente para o0s

doutrinadores deste ramo do direito, pois, conforme li¢cio de Caio Mério:

Os principios de ordem publica ndo chegam a constituir direito publico, por
faltar a participacdo do estatal na relagdo criada, que se estabelece toda entre
particulares. S&o, pois, principios de direito privado. Mas, tendo em vista a
natureza especial da tutela juridica e a finalidade social do interesse em jogo,
compdem uma categoria de principios que regem relagdes entre particulares,
a que o Estado da maior relevo em razdo do interesse publico em jogo. Séo,
pois, principios de direito privado que atuam na tutela do bem coletivo,

inderrogéveis pela vontade das partes...*

Ja mais proximo da virada do século, esse processo se aprofunda, dando lugar
a um novo desenvolvimento dogmatico, referido pela doutrina como
constitucionalizacao do direito civil.

Inegavel que sempre a Constituicdo foi considerada como norma suprema do
sistema juridico. Porém, o direito constitucional se restringia a cuidar da organizagédo
politica e administrativa do Estado, relegando para o Cadigo Civil a tarefa de disciplinar
as relagdes privadas.

A constitucionalizagdo do direito civil, ou a constitucionalizacdo do direito
privado como preferem alguns, teve sua origem em nossO pais apenas com a
Constituicdo de 1988, a qual imp6s uma releitura dos institutos fundamentais do direito

civil.
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A partir de entdo, a Constituicdo passou a desfrutar ndo somente da
supremacia formal, mas também de uma supremacia material, axioldgica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus
principios™.

Com base na afirmac&o realizada no paragrafo acima, podemos observar que a
constitucionaliza¢do do direito privado sé se mostrou possivel gracas a superacdo do
positivismo, onde os principios eram considerados meros mandamentos na busca de
determinado fim, sem qualquer eficacia normativa, ao contrario do que hoje ja é
reconhecido pelo pos- positivismo.

Esse fenbmeno da constitucionalizacdo € definido por Nelson Rosenvald como
a sujeicdo das normas e institutos do direito civil aos principios e regras constitucionais.
De fasto, valores constitucionais como dignidade da pessoa humana, solidariedade
social e igualdade substancial marcam decisivamente a mudanga do direito civil
contemporaneo

O Cadigo Civil, sempre considerado como a constituicdo das relagdes
particulares, perde definitivamente o seu papel central no ambito do proprio setor
privado, cedendo passo para a crescente influencia da Constituicdo. Os principios
constitucionais passam a condicionar a propria leitura e interpretagdo dos institutos de
direito privado.

A idéia de constitucionalizacdo do direito esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais. Limita a autonomia de vontade dos particulares, em
dominios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-
os a valores constitucionais.

Nesse quadro, surge a chamada filtragem constitucional, identificada por
alguns autores como o fendmeno em que toda ordem juridica deve ser lida e aprendida
sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. Em nossas
aulas de direito civil utilizamos a metafora de que, ao lermos o Cédigo Civil, a luz que
ilumina essa leitura deve ser a Constituicdo Federal.

Assim, conforme exposto por Luis Roberto Barroso, a Constituicdo Federal é
0 vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema, e a constitucionalizacdo nada
mais € do que a reinterpretacdo de institutos privados ja existentes, utlizando-se o

método ora explanado™.

1 |_uis Roberto Barroso. Direito constitucional contemporaneo, p. 150.
12 Op citi, p. 152.



Com essa nova interpretagdo, a dignidade da pessoa humana assume sua
dimensdo transcendental e normativa'®, ou seja, enseja a despatrimonializacdo e
personalizacdo do direito civil. O patriménio, que sempre foi o cerne das relacbes
privadas, cede lugar a pessoa, a qual se torna o centro de todo 0 nosso ordenamento.

A tutela das relagGes juridicas deve dar prevaléncia aos sujeitos desta relacao,
sempre objetivando a dignidade dessas pessoas, € ndo mais ao patriménio como ocorria
anteriormente. Podemos falar portanto, que o direito civil ndo mais € patrimonializado,
mas sim personalizado, tendo como principal finalidade a dignidade da pessoa humana,
tema este que sera abordado no decorrer desse trabalho.

Nessa linha, por certo, a necessaria promocdo dos valores e principios
constitucionais no ambito das relagcdes privadas, tem o conddo de propiciar protecdo a
grupos minoritarios.

A partir da personalizagdo do direito, originada da sua constitucionalizagéo,
encontramos trés conseqiiéncias principais:

I. uma releitura de conceitos e institutos classicos, como 0s contratos e a

propriedade, tendo a autonomia do titular perdido seu carater absoluto.

ii. elaboracdo e desenvolvimento de novas categorias juridicas, podendo

ser citado como exemplo o reconhecimento das unides homoafetivas.

iii. interacdo estreita entre diferentes campos da ciéncia juridica

(superacdo da velha dicotomia classica de direito publico e privado).

Mais uma vez é necessario ressaltar, que, assim como na fase da publicizacéo
do privado, ndo que os institutos de direito civil tenham passado a constituir matéria de
direito publico, mas sim, porque ganharam, em sua esséncia, uma regulamentacédo
fundamental em sede constitucional, muito embora tenha havido o surgimento de lacos
muito mais estreitos entre o direito publico e o privado, e sua linha divisoria tenha
ficado muito mais ténue.

Neste ponto, Barroso traduz a constitucionalizacdo do direito civil em trés
fases*. A primeira consistente em mundos apartados, ou seja, no inicio do
constitucionalismo moderno a constituicdo servia apenas a regular as relacGes entre o
Estado e o cidad&o, ao passo que o Codigo Civil era o documento juridico que regia as

relagOes entre particulares.

13 |_uis Roberto Barroso. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito, p. 59.
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Uma segunda fase consistente na publicizacdo do direito privado, surgindo ao

longo do séc. XX, com o advento do Estado social. E a fase do dirigismo contratual. E

por fim, a fase da constitucionalizacédo do direito civil.

Consideramos que a constitucionalizacdo do direito privado, muito embora

ndo tenha tido suas raizes na publicizacdo do direito privado, e estes dois fendbmenos

ndo se confundem, foi da publicizacdo que tenha decorrido cronologicamente, e por

certo, necessario reconhecermos que sem a publicizacdo anterior, muito dificilmente

estariamos hoje falando em constitucionalizacdo, pois o direito privado ainda estaria

sendo considerado um dogma.

De forma mais didatica impossivel, Nelson Rosenvald diferencia os dois

fendbmenos:

Por derradeiro, atente-se para a impossibilidade de confundir o chamado
direito civil constitucional com outro movimento, designado publicizacdo do
direito civil. A constitucionalizacdo ndo afetou a natureza privada da norma
de direito civil. Todavia, é possivel detectar ainda, na contemporaneidade
juridica, situagdes nas quais o legislador opta por publicizar relagdes juridica
basicamente privadas, através de uma interferéncia estatal, com o
propdsitode reequilibra-la, eliminando desigualdades faticas oriundas das
diferentes posi¢des das partes. Trata-se de um verdadeiro dirigismo
contratual por parte do Poder Publico. Desse modo, enquanto a
constitucionalizacdo do direito civil implica na migracdo das regras e
principios fundamentais do direito privado para sede constitucional, sem
alterar a natureza privada da norma juridica, a publicizacdo do direito civil
resulta de uma intergeréncia estatal em determinadas rela¢c~eos privadas,
com o escopo de nivelar a posicdo entre as partes, evitando que a
superioridade econémica de uma delas prejudique a outra e conferindo uma
certa dose de carater publico a uma relagdo cuja natureza, originariamente,

era estritamente privada®®.

Como vimos, muito bem vindos séo os efeitos da constitucionalizacdo na

busca do bem comum e tutela da pessoa humana, bem como na superacdo das trés

principais preocupagdes do direito civil atual, identificadas por Gustavo Tepedino como

> 0Op. cit, p. 39.



as novas tecnologias e seus impactos na tutela da pessoa humana, a contratagdo em

massa e as situacdes de vulnerabilidade e a protecdo aos direitos fundamentais®®.

4. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

De forma bastante simploria, os direitos fundamentais visam limitar o poder
estatal frente o cidaddo. Assim, na relagdo entre Estado e cidaddo, 1a estdo os direitos
fundamentais impondo aquele um dever de abstengdo, muito embora existam direitos
fundamentais que impdem ao Poder Publico um dever de prestacéo.

Conforme afirmado por André ramos Tavares, a expressdo “direitos
fundamentais”em muito se aproxima da nog¢ao de direitos naturais, no sentido de que a
natureza humana seria portadora de certo numero de direitos fundamentais. Desta
forma, sabe-se que ndo ha uma lista imutavel dos direitos fundamentais, que variam no
tempo*”.

Porém, grandes ja foram as discussdes acerca da eficacia ou ndo dos direitos
fundamentais as relagcBes privadas, a chamada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

De pouca serventia seriam 0s instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentas, postos a disposicao pelo direito publico, se a atividade econémica privada
escapar aos mecanismos de controle, incrementando a exclusdo social e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

Na realidade brasileira, inimeras hipdteses de agressdo a pessoa humana
foram registradas em face da insuficiéncia da legislacdo infraconstitucional, associada a
timidez da magistratura em valer-se diretamente dos principios fundamentais para a
solucdo de conflitos na atividade privada. Como exemplo, Gustavo Tepedino nos tras a
resisténcia da doutrina e jurisprudéncia, diante da auséncia de regulamentacéo legal, em
admitira intervencdo cirargica de alteragdo do sexo, representando verdadeira agressao a
dignidade da pessoa®®

Nossa constituicdo nada dispde a respeito da aplicabilidade dos direitos

fundamentais as relaces entre particulares, ao contrario da Constituicdo portuguesa,

18 Temas de direito civil, Tomo II1. P. 22.
7 Op. cit. p. 117.
8 Op. Ci. P. 48.



gue expressamente prevé, em seu artigo 18°, que os preceitos consagradores de direitos,
liberdades e garantias vinculam as entidades privadas, sugere-se, inequivocamente, o
alargamento da eficacia desses direitos as relagdes entre particulares.

Hodiernamente, a grande maioria dos autores que se dedicam ao tema esta de
acordo no reconhecimento da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagfes entre
particulares, devendo porém, envolver uma ponderagdo de interesses, uma vez que neste
caso, e ao contrario da relacdo Estado/ cidaddo, ambos sdo titulares de direitos
fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet, defende a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
inclinando-se em prol de uma necessaria vinculagdo direta prima facie também dos
particulares aos direitos fundamentais, sem deixar de reconhecer, todavia, na esteira de
Canotilho e outros, que 0 modo pela qual se opera a aplicacao dos direitos fundamentais
as relagbes juridicas entre particulares ndo € uniforme, reclamando solugdes
diferenciadas™®.

Nada mais necessario do que a adoc¢do destas solucdes diferenciadas, sendo
vejamos um exemplo hipotético de um pai que compra uma lembranca apara apenas um
dos filhos. Aplicando os direitos fundamentais a esta relagdo particular, o pai lesou o
direito da isonomia frente os demais filhos, o0 que ndo nos parece razoavel.

Neste sentido Daniel Sarmento leciona com perfeicéo:

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas € uma
necessidade que poucos contestam. Todavia, a forma e a intensidade da
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais néo pode ser idéntica a
do Estado, j& que os atores privados sdo também titulares de direitos
fundamentais, e se beneficiam da protecdo conferida a sua autonomia. A
extensdo incondicionada dos direitos fundamentais ao campo privado
poderia gerar efeitos opostos aos pretendidos, revelando-se liberticida. A
multiplicacdo de deveres constitucionais, correlatos aos direitos, asfixiaria a
espontaneidade das relagcbes humanas, confiscando da pessoa o espaco
minimo de autodeterminacdo de que é titular, o qual ndo deve ser ameacado
numa ordem constitucional demcratica, preocupada primordialmente com a

garantia e a promocao da dignidade da pessoa humana.?

19 A eficacia dos direitos fundamentais, p. 382.
 Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 326.



O Supremo Tribunal Federal, por muitas vezes ja decidiu em favor da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais, conforme a exemplar ementar abaixo transcrita em

sua integra:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre o
cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacfes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o0s
poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira no
conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecéo as liberdades e garantias fundamentais.
O espago de autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associacdes
ndo estd imune & incidéncia dos principios constitucionais que asseguram
0 respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitacfes de ordem juridica, ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes
postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficicia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relacGes privadas, em tema de liberdades fundamentais. 111. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICA(;AO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associacOes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de
Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a
estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢cdo privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugdo de
suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do
socio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
socios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditorio e a
ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819/RJ. Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE. Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES
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Mesmo que solucionada a discussédo acerca das eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, certa controvérsia ainda persiste, pois conforme Canotilho, a eficacia dos
direitos fundamentais as relacdes entre particulares pode se dar de duas espécies de
eficacia, a imediata e a mediata. Para a primeira, os direitos fundamentais tem uma
eficacia absoluta nas relagdes particulares, aplicam-se direta e obrigatoriamente. Ja para
a segunda, a eficacia seria meramente indireta, pois vincularia primeiramente o
legislador, que seria obrigado a observar os direitos fundamentais na elaboracéo das leis
que regulam as relacdes privadas®. Nessa linha, a eficacia dos direitos fundamentais
estariam a depender da existéncia de leis infraconstitucionais.

E o doutrinador portugués tende a solucionar a questdo encontrando uma

terceira via, da seguinte forma:

O problema tende hoje para uma superacdo da dicotomia eficicia
mediata/imediata a favor de soluc@es diferenciadas, de forma a possibilitar
solugBes diferenciadas e adequadas, consoante o direito fundamental que
estiver em jogo no caso concreto. Significa que as solucBes diferenciadas
ndo podem desprezar o valor dos direitos, liberdades e garantias como

elementos do direito privado®.

Luis Roberto Barroso reconhece as duas correntes de eficidcia mediata e
imediata, onde a primeira se d& mediante atuacdo do legislador infraconstitucional e
atribuicdo de sentido as clausulas abertas, e a segunda, mediante um critéro de
ponderacdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia de
vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do outro lado?.

Concordamos com renomado constitucionalista no ponto de vista da
aplicabilidade imediata afigurar-se mais adequada para a realidade brasileira e tem
prevalecido na doutrina, e desta forma alguns critérios merecem relevo: a igualdade ou

desigualdade material entre as partes, manifesta injustica ou falta de razoabilidade do

2! Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1287.
22 Op. Cit. P. 1289.
%% Op. Cit., p. 158.



critério, preferéncia para valores existenciais sobre patrimoniais e risco para a dignidade
da pessoa humana®.

Porém, necessario ressaltar a adverténcia feita por André Ramos Tavares,
onde, com a eficacia direta e imediata corre-se 0 grave risco, especialmente no Brasil,
de constitucionalizar todo o direito e todas as relagdes particulares, relegando o Direito
privado a segundo plano no tratamento de tais matérias. O que resultaria na
transformacédo do STF em verdadeira Corte de Revisdo, porque todas as relacfes sociais
passariam imediatamente a ser relacdes de indole constitucional, o que ndo é
desejavel®.

Canotilho leciona ainda os deveres do Judiciario de aplicagdo dos direitos
fundamentais no julgamento de lides entre particulares®:

i. fazer uma aplicacdo do direito privado em conformidade com os direitos
fundamentais, pela via da interpretacio conforme a constituico®”;

ii.reconhecimento da inconstitucionalidade da lei de direito privado que
confrontar os direitos fundamentais;

iii. concretizacdo de bens juridicos constitucionalmente protegidos, como a

vida e a liberdade.

Outra questdo bastante tormentosa, refere-se ao fato da Constituicdo fazer
referencia expressa, em alguns poucos casos, a titularidade de direitos fundamentais por
pessoa juridica. Assim, para alguns autores, a titularidade dos direitos fundamentais
estende-se as pessoas juridicas, ja para outros nao.

Contudo, como muito bem lembrado por André Ramos Tavares, 0 Supremo
Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que alguns dos direitos do artigo 150 da
Constituicdo constituem direitos fundamentais dos contribuintes, aplicaveis, € certo, as
pessoas juridicas quando sujeitos passivos da relacdo tributaria®®. Assim, ha de se
admitir portanto, ainda que minimamente, a titularidade de direitos fundamentais pelas

pessoas juridicas.

2 Op. Cit., p. 158.

% Op. cit. p. 451.

% Op. Cit. P. 1292

27 para Barroso, interpretagdo conforme a constituicao é a interpretagdo onde o aplicador da norma
infraconstitucional, dentre mais de uma interpretacdo possivel, devera vuscar aquela que a compatibilize
com a constituicdo, ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto. O comeco da historia.
A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. P. 31
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Portanto, nos parece que o0 reconhecimento da eficAcia dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, na forma imediata, é a que melhor atende os anseios
dos principios e fundamentos de nossa constituicdo, de forma a abreviar o caminho na
busca da dignidade da pessoa humana dentro das relacdes entre particulares, pois,
conforme as palavras de Daniel Sarmento: “Procuramos demonstrar que a aplicacéo
dos direitos fundamentias deve ser ampliada para todas as esferas da vida humana,
pois 0 poder e a opressao que ameaca, a dignidade da pessoa estdo em toda parte ™.

A protecdo dos direitos humanos ndo mais pode ser perseguida a contento se
confinada no &mbito do direito publico, sendo possivel mesmo aduzir que as pressdes
do mercado, especialmente intensas na atividade econémica privada, podem favorecer
uma conspicua violacdo a dignidade da pessoa humana. No campo das relacGes
privadas, a usual técnica regulamentar mostra-se avessa a protecdo dos direitos
humanos, pois que incapaz de abranger todas as hipdteses em que a pessoa humana se

encontra a exigir tutela®.

5. O principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal consagra o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa, nos termos do artigo 1°m inciso
I11, razdo pela qual esse respeito a dignidade da pessoa humana deve orientar as relacfes
em geral, de modo a submeter os demais principios e normas, mesmo que
constitucionais.

Segundo Nelson Rosenvald “o significado de dignidade se relaciona ao
respeito inerente a todo o ser humano — por parte do Estado e das demais pessoas —
independentemente de qualquer nocdo de patrimonialidade®"”.

H& controvérsia acerca do conteudo do principio da dignidade da pessoa
humana. Conforme Miguel Reale®, historicamente se apresentam trés concepcdes
acerca do principio em questdo, quais sejam, a individualista, a transpersonalista e a
personalista, a depender do ponto de partida da qual se desenvolve, e assim dos valores

humanos que pretende tutelar. Trata, contanto, de abranger: a) a esfera individual, sem

# Op. Cit., p. 332.

%0 Gustavo Tepedino, op. cit. p. 78.

%1 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 8.
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preocupacdo com os direitos coletivos lato sensu; b) a esfera coletiva, que se supde ao
individuo; ou c) a esfera personalissima do ser humano, mas que ndo se descuida dos
preceitos éticos e morais que contribuem para a harmonia e convivéncia das pessoas em
sociedade.

E nesse Gltimo contexto que se insere o principio da dignidade da pessoa
humana atualmente, funcionando, ainda, como limite a atuacdo do Estado, em sede de
relacdo horizontal do poder que impde ao cidad&o, e do proprio individuo, no que tange
as relacbes horizontais entre particulares. Ao mesmo tempo, constitui-se como tarefa,
evidenciando obrigacdo positiva de atuacdo, como mais uma vez expressa Nelson

Rosenvald, ao afirmar que:
“dignidade impde um dever negativo e outro ativo. Aquele se traduz em uma
necessidade geral de abstencdo pela coletividade, consistente no respeito ao
valor superior da dignidade alheia. J& o dever positivo consiste em propiciar

0S recursos materiais e morais para que todos possam desenvolver o seu

potencial e desenvolver os atributos da personalidade®”.

O principio prevalece até mesmo sobre o titular da personalidade, podendo
mesmo em face dele ser tutelado, até mesmo contra sua vontade, como o célere
precedente francés do “arremesso de andes”.

Fazendo mais uma vez alusdo a Nelson Rosenvald:

A dignidade da pessoa humana §é, simultaneamente, direito objetivo e
subjetivo. Isto €, longe de apenas propiciar a pessoa o direito ao respeito e
imunidade em face de qualquer atentado a sua personalidade, a dignidade
reclama por patamares minimos de existéncia, de acordo com a exigéncia de
justica social como fim da ordem econémica®.

A dignidade da pessoa humana deve ser o vetor interpretativo das demais
normas juridicas do sistema, pois a Constituicdo ndo é axiologicamente neutra, sendo
vedado ao interprete 0 recurso as suas convic¢des pessoais e relativas para a emissao de
juizos de valor.

Uma compreensdo sélida e constitucionalmente adequada da nocdo de
dignidade, constitui pressuposto para uma analise séria e frutifera de qualquer problema
concreto.

O direito a um patriménio minimo, instituto este defendido por Luiz Edson

Fachin em sua tese de doutorado, segundo consubstanciada “na existéncia de uma

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.
% Op. cit, p. 38.



garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva
esfera juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a propria condicéo
humana"*°.

A dignidade da pessoa humana estd na origem dos direitos materialmente
fundamentais e representa o nucleo essencial de cada um deles, assim os individuais
como os politicos e os sociais. Procura-se estabelecer os contornos de uma objetividade
possivel, apta a prover a racionalidade e controlabilidade a sua utilizacdo nas decisfes
judiciais, O principio da dignidade humana identifica um espacgo de integridade a ser
assegurado. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto
com as condi¢bes materiais de subsisténcia. No seu d&mbito se inclui a prote¢do do
minimo existencial, locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral®.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja prevé em seu predmbulo a

dignidade da pessoa humana, afirmando:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos o0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o

fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Nada obstante a relativa indeterminacéo do conceito de dignidade humana, ha
consenso de que seu nucleo central deverdo estar a rejeicdo as penas corporais, a fome
compulséria e ao afastamento arbitrario da familia®’. O principio da dignidade da pessoa
humana identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas
por sua sé existéncia no mundo. Relaciona-se tanto com a liberdade e valores de espirito
como as condicdes materiais de subsisténcia®®.

O principio deve transitar de uma dimensdo ética e abstrata para as motivagdes
racionais e fundamentadas das decis@es judiciais.

O sistema constitucional é formado por normas, e recentemente consolidou-se
a existéncia destas normas como uma categoria geral, um género o qual se desdobra em

duas espécies, principios e regras.

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto do patriménio minimo. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 16.
% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo — os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 252.

¥ BARROSO, Luis Roberto, DE BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. p. 39.
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As constituicdes em tempos remotos eram entendidas apenas como
documentos de divisdo e estruturacdo do poder. A funcdo de tracar valores para o
ordenamento juridico surgiu apés a segunda guerra mundial®.

Nosso judiciario tem se conduzido com grande dificuldade quanto a aplicacéo
direta desse principio ao caso pratico.

Os principios, ao expressar valores ou indicar fins a serem alcancados pelo
Estado e pela sociedade, irradiam-se pelo sistema, interagem entre si.

A eficacia € um atributo associado as normas e consiste na conseqiiéncia
juridica que deve resultar de sua observancia, podendo ser exigida judicialmente se
necessario. A percepcdo de que também aos principios constitucionais deve ser
reconhecida eficacia juridica é fenémeno relativamente recente. E a chamada eficé4cia
positiva ou simétrica, reconhecendo aquele beneficiado pela norma ou simplesmente
aquele que deveria ser atingido pela realizacdo de seus efeitos, direito subjetivo a esses
efeitos, de modo que seja possivel obter a tutela especifica da situacdo contemplada no
texto legal. A eficacia positiva ou simétrica pretende assegurar ao interessado a
possibilidade de exigi-los diretamente, na via judicial se necessario®.

Assim, a pessoa humana — e ndo mais o sujeito de direito neutro e abstrato -,
qualificada na concreta relacdo juridica em que se insere, de acordo com o valor social
de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que
apresenta, em qualquer situacdo que reclame tutela, torna-se a categoria central do

direito privado, redesenhado pelos valores constitucionais®'.

6. CONCLUSAO

Em conclusdo, pode-se afirmar que a tutela dos direitos humanos na atividade
econbmica e, mais genericamente, nas relacdes de direito privado, consolida-se na
interpretacdo dos espacos publico e privado, fazendo-se a cada dia mais urgente, na

medida em que os avancos tecnologicos e ampliagdo dos mercados tendem a

¥ TAVARES, André Ramos. Dos principios fundamentais. In Constituicio Federal — avancos,
contribuicdes e modificagdes no processo democratico brasileiro. Coord lves Gandra Martins e Francisco
Rezek. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 17.
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constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. p. 36/37.
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“despersonificar” o individuo, aniquilando conquistas sociais e fomentando o
predominio da perversa l6gica econdmica*.

Esta renovacao dos institutos privados a procura da equidade, da dignidade da
pessoa, da boa-fé e da seguranca nas relacdes vai aqui ser chamada de socializacdo das
relagBes. Nessa linha, é imperativa uma nova compreenséo do Direito Civil a partir dos
novos valores e da legalidade constitucional. Estamos no tempo de estabelecimento de
relacBes solidarias entre as pessoas, que devem preservar e até mesmo fomentar a
dignidade da pessoa humana.

Hoje o direito preocupa-se muito mais com as partes da relacdo juridica, na
busca de tutelar a dignidade desses sujeitos, que com seu objeto, conforme os efeitos da
personificacdo do direito civil.

Cabe ao jurista, portanto, diante de tal quadro, procurar o estabelecimento de
uma ordem juridica compativel com a evolucdo da sociedade, buscando a protecdo do
hipossuficiente, com o sentimento de equidade, a fim de que se possa alcancar o
restabelecimento do equilibrio real nas relacbes contratuais, a luz de nossa Constituicdo

Federal.
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