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RESUMO

bY

CARMO, Mariana Morsoletto. Alguns parametros a ponderacdo judicial no
controle da horizontalidade dos direitos fundamentais no Brasil. 2008. Trabalho

de Dissertacdo apresentado a Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2008.

Esta pesquisa, com enfoque na perspectiva do constitucionalismo
contemporaneo e adotando como marco teérico de base os modelos normativos de
Dworkin e de Alexy, tem por objeto de estudo alguns parametros que servem a
ponderacgéo judicial diante do conflito entre direitos fundamentais e autonomia da
vontade, considerando a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas,
ou seja, a horizontalidade dos direitos fundamentais, sendo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 o marco normativo de referéncia. Seu
objetivo geral é analisar a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes
privadas no Brasil, dentro do cenario de desenvolvimento da nova teoria
constitucional e sua influéncia na construcdo da teoria dos principios, nas
transformacdes da teoria dos direitos e garantias constitucionais e na
constitucionalizacdo do Direito Privado, de modo a apresentar um breve estudo
inserido na perspectiva de efetividade dos direitos fundamentais e assim, de

realizacdo dos ditames democraticos do Estado de Direito.

Palavras-chave: Teoria dos Principios. Ponderacdo. Direitos Fundamentais.

Autonomia da Vontade.



ABSTRACT

CARMO, Mariana Morsoletto. Some parameters to the judicial balance in the
control of the horizontal of the basic rights in Brazil. 2008. Work of Dissertagao

presented to the Federal University of the Parana, Curitiba, 2008.

This research, with approach in the perspective of the constitutionalism
contemporary and adopting as theoretical landmark of base the normative models of
Dworkin and Alexy, has for study object some parameters that ahead serve to the
judicial balance of the conflict between basic rights and autonomy of the will,
considering the incidence of the basic rights in the private relations, that is, the
horizontal of the basic rights, being the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988 the normative landmark of reference. Its general objective is to analyze
the applicability of the basic rights to the private relations in Brazil, inside of the
scene of development of the new constitutional theory and its influence in the
construction of the theory of the principles, in the transformations of the theory of the
rights and guarantees constitutional and in the constitucional of the Private law, in
order to present a briefing thus inserted study in the perspective of effectiveness of

the basic rights and, of accomplishment of the democratic rules of the Rule of law.

Word-key: Theory of the Principles. Balance. Basic rights. Autonomy of the Will.
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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo tem como objeto um estudo sobre a
horizontalidade dos direitos fundamentais inscritos na ordem constitucional
brasileira, analisando algumas propostas de parametros a decisdo judicial que se
encontra frente ao conflito normativo decorrente da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagbes particulares: direitos fundamentais x autonomia da
vontade. Delimita-se a pesquisa e justifica-se sua realizac&o a partir da necessidade
de se aprofundar os conhecimentos alusivos aos métodos légico-racionais utilizados
para superacao das colisbes ocorrentes entre os direitos fundamentais inscritos na

Constituicao brasileira, genericamente considerados, e autonomia privada.

O tema suscita especial interesse em face da reiteracdo com que se
apresentam situagces em que a liberdade individual para o estabelecimento de
negaocios juridicos encontra-se restrita em nome dos preceitos de igualdade material
e dignidade humana que a doutrina juridica tem propagado no mundo todo. No atual
cenario de desenvolvimento do Direito, a avultacdo da complexidade das relacdes
sociais encontra-se aliado a necessidade da construcdo e aperfeicoamento de

técnicas capazes de garantir, ao maximo, a eficacia dos direitos fundamentais.

Deste modo é que a teoria dos principios, proposta especialmente
por Dworkin e Alexy, torna-se um instrumento capaz de garantir a adaptabilidade do
sistema a nova realidade social, considerando que aguele tem por esséncia a rigidez
positivista e a finalidade de realizagéo da dignidade humana. Os principios passam a
ser considerados como espécies de normas, caracterizados pela generalidade e
abertura e € assim que o conteludo se torna adaptavel e o ordenamento juridico apto

a responder os anseios da sociedade contemporanea.

O seu objetivo institucional € a obtencdo do Titulo de Mestre pelo
Programa de Mestrado Interinstitucional Universidade Federal do Parana e

Faculdades Campo Real, iniciado em outubro de 2006.

O objetivo geral é analisar alguns parametros voltados a resolucéo

dos conflitos entre os direitos fundamentais, considerados como principios
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constitucionais gerais e a autonomia da vontade, principio fundamental da republica
brasileira, levando-se em conta a teoria dos principios e a necessidade de

procedimentalizacao racional das decisdes judiciais acerca de colisbes principiais.

Os objetivos  especificos sdo delinear as influéncias
neoconstitucionais na construcdo das teorias dos principios e dos direitos
fundamentais e no Direito Privado, como patamar minimo para a compreensao do
ambiente no qual ocorre a colisdo principal em questao; descrever algumas teorias
gue retratam a incidéncia ou ndo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas;
estimular, ainda, debates com o fito de desenvolvimento doutrindrio, jurisprudencial,

legislativo e académico.

Para atingir os objetivos almejados, inicia-se tratando, no Capitulo 1,
das bases teoricas que ensejam 0 uso da técnica da ponderacdo, descrevendo o
cenario em que se desenvolve o neoconstitucionalismo, bem como tracando os
principais contornos da perspectiva normativa caracteristica do Direito Constitucional
contemporaneo. Trata-se da consideracdo das normas como género que comporta
duas espécies: as regras e 0s principios, relatando especificamente o modelo
proposto por Dworkin. Ainda, complementando com a concepcéao de Alexy de que a
interpretac@o/aplicacdo das normas demanda o estabelecimento de um terceiro nivel

procedimental.

A concepcao de um procedimento necessario a aplicacéo das regras
e principios é essencial a compreensdo de que a técnica da ponderacdo como meio
usado na solucdo de colisdes principiolégicas — e neste trabalho, especificamente,
utilizada pelo julgador — necessita do estabelecimento de determinados padrdes de
preferéncia e de limites a atividade judicial que demanda seu uso, ja que se trata de
um método que, apesar de conceber a otimizacdo dos ideais neoconstitucionais,

permite um alto grau de discricionariedade as decisdes judiciais.

O Capitulo 2 ¢é dedicado a estabelecer uma analise das
caracteristicas estruturais do sistema juridico brasileiro em relacdo aos direitos
fundamentais e a autonomia da vontade, preceito basico do Direito Privado,
compreendendo o desenvolvimento histérico destes institutos como premissa

essencial ao entendimento das suas perspectivas atuais.
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Na ultima parte, Capitulo 3, busca-se definir a extensdo da
horizontalidade dos direitos fundamentais no Brasil, através da compreensao das
principais teorias acerca do tema, para enfim apresentar alguns critérios de
delimitacdo da atividade judicial para decisdo quanto ao emprego de direitos

fundamentais nas relacfes privadas no direito brasileiro apontados pela doutrina.

A presente dissertacao se encerra com as Consideracdes Finais, nas
guais sao apresentados os pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulagéo
a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a horizontalidade dos direitos

fundamentais, com énfase para sua adoc¢ao no Direito Constitucional Brasileiro.
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Capitulo 1
NEOCONSTITUCIONALISMO:

Teoria dos Principios e Ponderacao

1.1. A TEORIA DOS PRINCIPIOS COMO ASPECTO DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

1.1.1. Os contornos contemporaneos do constitucionalismo

a) O Direito Constitucional no cenario da transmodernidade

As constantes mutacdes, no mais variados setores da vida, por que
passa uma sociedade, este complexo agrupamento de individuos, representam a
imagem do Direito em cada periodo histérico. O desenvolvimento da manipulacéo da
natureza pelo homem transforma-se constantemente, de modo que a decadéncia de
uma sociedade é retratada quando esta intervencdo torna-se insuficiente as suas

proprias demandas.

Neste contexto é que se desenvolvem, sucessivamente, 0s
paradigmas', concepcdes tedricas que representam o cendrio e o modo de atuacao
de uma sociedade no universo. Um paradigma € substituido por outro quando o
corpo social anseia por mutagdes, pela criagdo de uma nova versdo do cosmos que

rodeia e permeia os sujeitos em crise?.

O contexto social vivido atualmente é marcado pela globalizacéo,
fendbmeno caracterizado pela veloz transformagdo mundial de fatos atinentes as

searas econdmica, social e juridica. Em termos filosoficos, vivemos o paradigma da

LeUm paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma
comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma”. KUHN, Thomas Samuel. A
estrutura das revolugdes cientificas, p. 219.

2“0 que hoje chamamos ‘crise’ ndo é apenas a situagcdo em que se chocam forgas de natureza
conflitante — o futuro esta no equilibrio e a vida esta a ponto de adquirir um formato novo mas
imprevisivel — mas antes e acima de tudo um estado no qual provavelmente nenhum formato
emergente se consolida e dura muito tempo.” BAUMAN, Zygmunt, Em busca da politica, p. 148.
Ainda, na p. 151, “estar em ‘crise’ jA ndo é mais visto como uma lamentavel reviravolta do destino ou
um infortdnio, mas como um atributo inevitavel da condigdo humana.”
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transmodernidade. O rétulo é em si, elucidativo: refere-se a um momento sucessor e

adverso da era moderna, conforme se explica a seguir.

Desenvolvido com bases aristotélicas e catdlicas da visdo de mundo
baseada na razdo humana e na fé, o paradigma filoséfico da modernidade, marca do
século XIX, desenvolveu-se simultaneamente as ciéncias e a conquista pelo
conhecimento nas mais diversas areas do saber. Trata-se de uma vertente filosofica
calcada na crenca da razdo de todos os seres humanos, institui um projeto de
emancipacao dos individuos, que, por sua natureza e em decorréncia de sua

caracteristica racional, séo livres e iguais.

A modernidade fundamenta a subjetividade transcendental, por isso
€ também conhecida por paradigma do sujeito ou da consciéncia. Isso significa que
concebe o sujeito de uma forma universal, atribuindo a condicdo humana individual
uma capacidade de acdo, pensamento e julgamento. Ao estabelecer o individuo
transcendental, ou seja, a modernidade desconsidera as peculiaridades proprias de
cada sujeito, afasta seus aspectos empiricos; valorizando a autonomia individual.

A Modernidade precisa ser compreendida — provisoriamente — com base
nessa ruptura provocada pelos acontecimentos do século XVIII, que
forneceriam as condicdes para a percep¢do do mundo tomando como
referéncia novos pressupostos que iriam lancar as bases de seu inicio nas
revolug8es cientificas do século XIV. Ou seja, a Modernidade inicia-se pela
fundacdo na Razdo dos critérios que Ihe ddo sentido — um processo de
autocertificagdo, como afirma Habermas —, reexaminando e reinterpretando
seu passado imediato a luz de uma nova cosmovisdao. A Modernidade é
caracterizada, em Ultima andlise por um lento processo de ruptura com 0s
elementos vinculados a tradicdo européia, fundada na religiéo.3

Porém, este projeto gera das chamadas ‘promessas da
modernidade’, das utopias; sdo promessas de liberdade, igualdade, paz, dominacao
da natureza, entre outras. A modernizagdo dentro da globalizagéo formal do capital,

sob o ponto de vista de filésofos pregadores da Etica da Libertacéo®, apresenta duas

¥ CAPELLARI, Eduardo. Crise da Modernidade e a Constituicao, p. 25/26.

4,0 precursor da Etica da Libertacdo é Dussel. Sua principal obra sobre o tema é DUSSEL, Enrique.
Etica da Libertacdo. Na idade da globalizacdo e da exclusédo. Trad. Jaime A. Clasen, Ephraim Ferreira
Alves e Lucia M. E. Orth. 22, ed. Petrépolis: Ed. Vozes, 2002. Dussel inspirou-se em Lévinas para a
construcao inicial do seu pensamento. Trata da caracterizacdo do Outro, expressao utilizada para
designar o sujeito vitima, excluido de um sistema violento que é reflexo do processo de globalizacédo
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faces: de um lado, o conceito de emancipagéao racional, de outro, a justificativa da
exclusdo material de uma maioria de pessoas inaptas a acompanhar e inserir-se

neste processo.

Assim é que o chamado Mito da Modernidade, este paradoxo
apresentado pela modernizacdo do processo civilizatério, € responsavel pela
percepcao do Outro: vitimas, pobres e excluidos. Este € o sujeito da modernidade.
Sujeito objeto do estudo das ‘éticas da minoria’, ‘éticas da moda’, nas expressdes

utilizadas por Dussel”.

O paradigma sucessor, a pés-modernidade®, supera seu antecessor
— modernidade — apontando suas criticas na descrenca em suas promessas.
Registra a pluralidade social, levando em consideragéo as idiossincrasisas e a
reconsideracdo da importancia do estudo de valores éticos para as ciéncias sociais.
As criticas p0s-modernas e suas propostas sdo, assim, aceitas pelo paradigma
transmoderno que hoje vivenciamos:

Propomos, entdo, dois paradigmas contraditorios: o da mera ‘Modernidade’
eurocéntrica, e 0 da Modernidade subsumida a partir de um horizonte
mundial, onde o primeiro desempenhou uma fun¢éo ambigua (por um lado
como emancipador, e, por outro, como cultura mitica da violéncia. A
realizacdo do segundo paradigma € um processo de ‘Transmodernidade’.
S6 o segundo paradigma inclui a ‘Modernidade/Alteridade’ mundial.’
Concretamente, o contexto transmoderno € representado pela

desconstrucdo das fronteiras entre os paises, pela formacdo de blocos econémicos

e possibilitada pelo veloz desenvolvimento dos meios de comunicacdo. Ainda,

e dominacdo do mercado. Menciona na p. 370 da obra citada que “O outro, carnalidade sensivel,
aparece ao contato ndo s6 como rosto, mas como vitima.”

°> DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacao, p. 163.

® “Referéncias criticas & Modernidade, dentncias do fim do projeto da Modernidade, demonstracées
de evidéncias dos limites da razdo moderna, desocultamento das aporias modernas pululam em meio
a um turbilhdo de publicagBes com linguagem estilizada e, no mais das vezes, contraditdria,
constituem um espectro cujo vetor aponta para uma nova era — a era pds moderna.” CAPELLARI,
Eduardo. Crise da Modernidade e a Constituicédo, p. 61. Ainda, na p. 70, a afirmacdo de que, pelos
preceitos pos modernos “a aceitacéo de que o fim da Modernidade é o momento em que néo foi mais
possivel sustentar que € factivel, por meio de um Unico sistema filoséfico, dar explicacdes que
tenham eficacia em todos os dominios do saber humano: em nivel cognitivo, em nivel de
conhecimento, em nivel pratico, em nivel moral e também em nivel subjetivo, em nivel artistico. No
momento em que perdemos esta unidade de sistema, ou a possibilidade de haver um sistema
filoséfico que explique as diversas regides fundamentais do saber e do convivio humano, chegamos
ao fim da Modernidade.”

" DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacao, p. 188.
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convivemos com 0 avancgo tecnoldgico no terreno da informética e da bioética, com a

necessidade de especializagdo profissional, acirrada pela competicdo mercantilista.

Este processo de globalizacdo encerra determinantes efeitos no
campo da politica e do direito. O Estado n&o possui mais crédito para ocupar o
espaco de agente que proporciona justica social através da intervencdo —
propugnada pelos socialistas e pela doutrina do welfare state — e 0 espaco publico

imbrica-se cada vez mais com o privado.

As normas juridicas, entdo, ndo mais propugnam liberdade individual
ou outros direitos tidos por naturais, sequer conteudos que devem receber atuacao
estatal positiva. O icone atualmente prestigiado pelo direito é a construcdo de textos
legislativos e o desenvolvimento de técnicas de interpretacéo e aplicacdo, capazes

de garantir eficacia a norma.

A presente caracterizacdo paradigmatica, em que se visualiza o
cenario sobre o qual incide o direito, ainda que breve, é essencial a compreenséo do
assunto proposto neste primeiro capitulo, qual seja, as relacées entre o documento
constitucional e o contexto social atual. Segundo o constitucionalista Luiz Roberto
Barroso, “a Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historicamente pela

realidade de seu tempo.”®

As Constituicbes passam a ser consagradas, apos as revolucdes
liberais, como documentos construtores de uma sociedade justa e é de acordo com
o0 paradigma vertente em uma sociedade € que a Constituicdo assume a feicao
necessdria a concretizagdo dos valores de justica. O paradigma filosofico da
transmodernidade é composto pelas mesmas razbes de fato que instituem o
constitucionalismo contemporéaneo.

A decadéncia da modernidade é responsavel por uma revisdo da
teoria constitucional, pelo questionamento da cientificidade, neutralidade e

completude do direito. As Constituicbes assumem um papel de concretizacdo de

8 BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas, p. O1.
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valores impregnados no seio social, considerando a pluralidade de sujeitos e a

revitalizagcdo do conceito de democracia.

No Brasil, no ano de 1988, a promulgacao da Constituicdo sucede o
regime militar ditatorial, instituindo o Estado Democratico de Direito. Na mesma linha
jusfiloséfica européia, a dogmatica juridico-constitucional brasileira sofre atualmente
o impacto de um conjunto de idéias inacabado, denominado provisoriamente de
neoconstitucionalismo®, em que a eficacia dos valores inseridos na Constituicdo
demanda, entre outros fenémenos, a construcdo de uma nova hermenéutica, a
reabilitacdo da teoria da argumentacdo e uma nova versdo a teoria dos direitos

fundamentais.
b) Desenvolvimento do neoconstitucionalismo e contetdo da nova teoria

As transformacg@es sociais, econdmicas e politicas que caracterizam
a transmodernidade sao fatores relevantes a compreensdo do movimento
constitucionalista que caracteriza os dias de hoje. Falar sobre um constitucionalismo
contemporaneo significa compreender um novo modelo de Direito Constitucional que
comecga a se desenvolver no final do século XX, em diversos paises e também no

Brasil.

Rotulado provisoriamente de neoconstitucionalismo ou poés
positivismo, o novo modelo representa um conjunto de premissas que sucede 0s
ideais jusnaturalistas e jupositivistas. Tal sucessdo ndo deve confundir-se com
superacdo: o neoconstitucionalismo representa a compreensdo da Constituicdo
como guardié de valores comuns compartilhados entre varios individuos submetidos
a mesma ordem juridica; de tal modo que se caracteriza pelo resgate dos valores
éticos do jusnaturalismo, sem desdenhar das conquistas de seguranca obtidas pelo
positivismo juridico. Segundo Barroso,

... 0 pOs-positivismo nédo surge com o impeto da desconstrucéo, mas como
uma superag¢do do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria

% “L o que haya de ser el neoconstitucionalismo em su aplicacion practica y em su dimensién teérica
es algo que esta por verse. No se trata, como se acaba de apuntar, de un modelo consolidado, y
quiza ni siquiera pueda llegar a estabilizarse em el corto plazo, pues contiene em su interior una
serie de equilibrios que dificilmente pueden llegar a convivir sin problemas.” CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalimo(s), p. 11.
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guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O constitucionalismo
moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao entre
ético e direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumento do Direito,
migrando da filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados
por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em
principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente.*°

As diversas escolas jusnaturalistas tém a origem dos seus ideais

difundidos na antiguidade pela cultura grega, postulando que todos os seres
humanos, por conta de sua racionalidade, sdo essencialmente livres e iguais. Trata-
se de uma base filoséfica impregnada por valores éticos de justica, de liberdade e

igualdade.

Os valores jusfilosdficos difundem-se através do iluminismo (século
XVIII) nos Estados Unidos e na Europa. Trata-se de um movimento intelectual que
propds o desenvolvimento harmonioso da sociedade baseado na razdo humana,
devendo, para tanto, estar garantida a liberdade do homem. Por isso, o contetdo
jusfiloséfico do iluminismo justificou as revolucdes liberais e marcou, assim, a
estruturacdo do constitucionalismo moderno. As constituicbes, como conquista
revolucionéaria, passam a ser os documentos juridicos que resguardam direitos
naturais do homem, a garantia de ndo intervencdo estatal na esfera individual. O
pano de fundo do constitucionalismo moderno é o confronto entre liberdade

individual e o absolutismo*?.

Ao integrar os textos juridicos, o jusnaturalismo alcanca seu apogeu.
Entretanto, com o desenvolvimento das ciéncias, naturais e sociais, a filosofia
juridica sofre um abalo, por conta da inseguranca caracteristica dos valores éticos e

morais. E assim é que, paradoxalmente, a ascensdo jusnaturalista € simultanea a

1 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretac@o Constitucional. Ponderacéo, Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 19.

1 “No século XVIIl uma parte da intelectualidade da Europa reagiu ao Absolutismo Monéarquico e tudo
que o acompanhava. Esta reacdo teve o nome de lluminismo ou Epoca das Luzes. O lluminismo
pode ser definido a priori como um movimento intelectual que tinha por caracteristica uma confianca
absoluta no progresso e, principalmente, na razdo que desafiou em seu século (e por sua atualidade
as vezes continua desafiando) a autoridade e incentivou o livre pensamento como meio de alcancar o
objetivo principal dos iluministas, a felicidade humana.” CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito.
Geral e Brasil, p. 205.
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sua decadéncia®. A conquista dos direitos de liberdade propiciou o desenvolvimento
cientifico das diversas areas de conhecimento, iniciando-se 0 movimento positivista.
O termo positivismo ndo é, sabiamente, univoco. Ele designa tanto a
doutrina de Auguste Comte, como também aquelas que se ligam a sua
doutrina ou a ela se assemelham. Comte entende por ‘ciéncia positiva’
coordenation de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a impossibilidade
de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendmenos, aceitando os
fatos e suas relagBes reciprocas como 0 Unico objeto possivel da
investigacéo cientifica.*®
Na seara juridica, a conjugacdo da atribuicdo de seguranca aos
direitos naturais e a caracterizacao cientifica do direito foram fatores propicios a
consolidacdo do juspositivismo. Representado especialmente por Hans Kelsen'* e
Herbert Hart™, a filosofia de direito positivo representa o culto & norma como modo
de aquisicao do status de ciéncia pelo Direito, através da possivel universalidade da
concepcao normativa desprovida de axiologia. A norma passa a ser, entdo, objeto
de estudo da ciéncia do Direito, sendo considerada uma moldura em que se
adaptam conteudos valorativos. Estes, por sua vez, objeto de estudo de outras

ciéncias, como a sociologia e a politica.

De forma sumaria, compreende-se 0 juspositivismo kelseniano
através da adocao, pelo filosofo, da distincdo kantiana entre “ser” e “dever ser”. No
dominio do ser atuam as ciéncias naturais, enquanto que o dever ser representa a
posicdo estratégica da norma, caracterizando-se a ciéncia juridica como uma ciéncia
normativa. Esta perspectiva vislumbra o Direito em um estudo neutro, puro, sem a

intervencao de matizes afetas as ciéncias naturais.

Concebida essa ciéncia normativa, ndo ha espaco para o empirismo

ou para as influéncias sociolégicas, histéricas, psicoldgicas ou filoséficas. Com base

12 Neste sentido BOBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. val. I, p. 659.

¥ FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito, p. 31.

0 ideal juspositivista de Kelsen, representante da passagem das perspectivas juridicas filoséficas
para a perspectiva cientifica, na busca da delimitacéo do objeto de conhecimento do Direito, foi
proposto na obra KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Séao
Paulo: Ed. Martins Fontes, 2000.

! Na Inglaterra, o positivismo juridico foi representado por Hart, em sua obra HART, Herbert L. O
conceito de Direito. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1973.
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em uma estrutura piramidal do ordenamento juridico, a ciéncia juridica ocupa-se da
analise de validade/invalidade de uma norma em relacédo a outra, de acordo com a
posicdo hierarguica ocupada. Padrbes valorativos, por exemplo, bom/mau, bem/mal,
certo/errado, justo/injusto ou moral/imoral, devem ser apreciados no processo de
construcdo da norma juridica, mas ndo devem ser, todavia, objeto de estudo da
ciéncia juridica. A Ciéncia do Direito, na visdo de Kelsen, assim, se caracteriza a
partir da adocao de trés categorias nucleares: a objetividade, neutralidade juridica e

autonomia cientifica.

Nessa mesma ordem de idéias, o modelo de direito adotado era o de
regras, enunciado por Hart, em sua obra “O Conceito de Direito”. O direito é
considerado um conjunto de preceitos regrativos, de modo que, se alguma situacao
individual ndo se encontrar agasalhada pelas regras (por inexisténcia apropriada,
porque se manifestam vagas ou por qualquer outra razdo), entdo, esse caso nao
pode ser decidido mediante aplicacdo do direito. Nessa hipétese, deveria ser
decidido por alguma autoridade publica, como um juiz, que exerce seu
discernimento pessoal, 0 que importa afirmar: € facultado ultrapassar o proprio
direito na busca por algum tipo de padréo que o oriente na confeccdo de nova regra

juridica ou na complementacdo de uma regra ja existente.

Hart admite, assim, que as regras possuem limites imprecisos, ou,
como prefere, uma “textura aberta”. Para ele, “todas as regras tém uma penumbra

16 ou, conforme a

de incerteza em que o juiz tem de escolher entre alternativas
leitura de Dworkin, Hart admite que seu modelo n&o alcanca a totalidade das
situacdes existentes no mundo dos fatos. Para solucionar esse problema, admite,
entdo, que os juizes, em certa medida, exercitem seu poder discricionario, inclusive
com a criacdo de novas regras'’. Conclui Hart que “as leis sdo fontes de direito, ndo
parte do préprio direito™®. Essa é a férmula que adota para explicar um certo nivel

de discricionariedade® do julgador.

8 HART, Herbert A. O Conceito de Direito, p. 17.
" DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 32-34.
8 HART, Herbert A. O Conceito de Direito, p. 17-18.

19 Discricionariedade: “Espaco de livre acdo do juiz, dentro do qual este pode exteriorizar sua
conviccdo sobre os elementos do processo e, sem opor-se ao espirito da lei, criar a norma concreta
gue é a sua decisdo.” MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica, p. 32.
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De tudo, tem-se que, no modelo positivista, 0 ordenamento juridico é
um conjunto de regras, sistematizado pela concepcéo de validade/invalidade de uma
em relacdo a outra de acordo com um critério hierarquico, em que os conflitos entre
regras, quando ocorrentes, devem resolver-se a partir da invalidade de uma delas. E
assim é que o juspositivismo dissocia-se do jusnaturalismo na medida do espaco

existente entre seguranca juridica e valores de justica.

As explicacdes do direito pela doutrina positivista sdo colocadas em
xeque marcadamente no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial. A partir de
entdo, muito se propugnou a crise?® do juspositivismo. O colapso do positivismo se
déa ante o fato de que ao defender a neutralidade juridica no processo de exegese do
direito, apregoava-se a existéncia de um dogma incontestavel, o da completude

I6gica do ordenamento juridico.

Entretanto, razGes historico-politicas representaram a deficiéncia
estatal para concretizacdo dos direitos, especificamente os fundamentais, seja por
guestbes econdmicas, seja pelo aviltamento do pluralismo social, gerando
discussodes até mesmo sobre o conceito de democracia.

O modelo da democracia representativa, como alternativa possivel em uma
sociedade que se complexificou — seja pela transformacdo dos
modelos/sistemas produtivos, seja pela destruicdo dos espacos tradicionais
de decidir coletiva e coercitivamente —, tornou-se um instrumento incapaz
de responder adequadamente a todos os anseios, pretensdes, intencées,

etc.?

% Sobre a insuficiéncia do modelo juspositivista e seus contornos, Lenio Streck: “Parte-se, pois, da
premissa de que as préaticas argumentativas do Judiciario, da dogmatica juridica e das escolas de
Direito sdo consubstanciadas pelo que se pode denominar de sentido comum teérico dos juristas ou
campo juridico (Warat-Bourdiueu), o qual insere-se no contexto da crise do modelo de Direito de
cunho liberal-individualista. Essa crise do modelo (dominante) de Direito (ou modo de produc¢éo do
Direito) institui e é instituida por uma outra crise, aqui denominada/trabalhada como crise do
paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, ainda (pre)dominante no modo-de-fazer-
hermeneutica no interior do campo juridico vigorante no Brasil.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) crise, p. 18.

2l BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Uma democracia federal. Novos lugares para a politica
democratica. In: AVELAS NUNES, Antonio José; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.).
Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal, p. 190. A concluséo do autor, neste texto (p. 204/205) é que
“no que respeita a questdo democrética, partindo-se do reconhecimento de sua imersdo em um
espectro de diluicdo de seu modelo moderno (representativo), pretendeu-se entendé-la como uma
estratégia de constituicdo de espacos de autoridade legitima ndo mais subsumida nos limites das
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Nas sociedades plurais, como bem alerta Gisele Cittadino,
“regionalismos dos mais variados géneros convivem com pretensdes universalistas,
sejam econdmicas, sejam democréaticas”?’. Esse novo modo de convivio rompe com
o modelo das sociedades tradicionais, as quais eram marcadas pela idéia do “todo
homogéneo”®. Segundo a autora, a sociedade democratica contemporanea nao
pode ser apreendida dessa forma.

A multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas do mundo,
compromissos morais, concepc¢des sobre a vida digna, enfim, isso que
designamos por pluralismo, a configura de tal maneira que ndo nos resta
outra alternativa sendo buscar o consenso em meio a heterogeneidade, do

conflito e da diferenca.*

Assim é que, o pluralismo social exerce determinante interferéncia
na caracterizacdo do modelo juridico contemporaneo. E fator responsavel pela
insuficiéncia do modelo juspositivista, ja que a idéia da completitude é prejudicada
pela desatualizacdo legislativa e, por mais adequado que seja um determinado

ordenamento juridico, sempre havera a possibilidade de existirem lacunas.

Reconhecida a insuficiéncia do positivismo juridico e a
impossibilidade da concepcdo do direito como uma teoria pura, inatingivel por
conceitos morais reinantes em cada comunidade organizada e aos influxos dos
valores sociais da politica juridica, a segunda metade do século XX passa a
constituir-se o marco de um novo movimento, provisoriamente denominado de
neoconstitucionalismo por uns, e poés-positivismo por outros, destinando-se a

resgatar esses conceitos e valores.

Trata-se de um modelo que busca o resgate da influéncia dos
valores éticos e morais de uma sociedade nas questfes juridicas através da

concepcdo de uma nova hermenéutica, centrada na supremacia hierarquica da

esferas estatais, assim como ressubstancializada pela reassunc¢éo de sua desformalizacdo como
Ezrojeto e como referéncia.”

CITTADINO, Gisele. Pluralismo. Direito e Justi¢ca Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporéanea. 32 Ed.. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 76, 246p.

2 CITTADINO, Gisele. Pluralismo. Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporénea, p. 78.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo. Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporénea, p. 78.
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Constituicdo e constituida por elementos que buscam suprir as lacunas do

positivismo juridico.
Para que o neoconstitucionalismo seja alcancado, alguns pressupostos,
oriundos da afiimacdo do constitucionalismo, devem estar,
necessariamente, presentes. (...) As trés primeiras condi¢cdes, que
chamamos de pressupostos, sdo de natureza formal, a saber: uma
constituicao rigida, a presenca de uma jurisdicdo constitucional e a forca
vinculante da Constituicdo. Esses trés pressupostos jA se encontravam
presentes na formac&o do constitucionalismo. (...) As outras condi¢bes séo
de natureza material: a aplicacdo direta das normas constitucionais, a
sobre interpretacdo, a interpretacdo conforme a Constituicdo e a influéncia
da Constituicdo sobre as relacdes politicas.”

O constitucionalismo contemporaneo, ou neoconstitucionalismo,
entdo, caracteriza-se pela revisdo do papel da Constituicdo na concretizagcdo de
valores éticos que ndo podem desprender-se do proprio direito. Algumas marcas
dessa nova dimensdo podem ser relacionadas: (a) superacao do legalismo; (b)
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo; (c) passagem da Constituicdo
para o centro do sistema, constituindo-se em parametro de interpretacdo das
normas infraconstitucionais; (d) reconhecimento do carater normativo dos principios;
(e) resgate da teoria da argumentacdo como forma de balizar a racionalidade
pratica; (f) revalorizagdo e reconstru¢do dos ideais democraticos, da dignidade

humana e da solidariedade.

Dentre as novidades introduzidas pelo modelo neoconstitucional,
merece especial destaque nesta pesquisa 0 reconhecimento do carater normativo
dos principios e o resgate da teoria da argumentacdo como forma de balizar a

racionalidade pratica.

Enquanto a vertente juspositivista encarou os principios como base
de construgdo do direito, como valores reinantes no desejo de convivéncia
harmoniosa entre os cidadaos, relegando essas normas a uma instancia secundaria

no ordenamento juridico, colmatacdo de lacunas®®, atualmente encontra-se em

* MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo. A Invasdo da Constituicdo, p. 73.

% Gustavo Zagrebelsky lembra que, conforme a mentalidade do positivismo juridico, as normas em
forma de principios, por conterem “féormulas vagas, referéncias a aspiracdes ético-politicas,
promessas néo realizaveis pelo momento, esconderiam um vazio juridico e produziriam uma
contaminacgédo das verdadeiras normas juridicas com afirmaces politicas, proclamacfes de boas
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construcdo uma teoria dos principios adequada aos anseios da sociedade
transmoderna, que reconhece o pluralismo social e a importancia da solidariedade

neste cenario.

1.1.2. Teoria dos Principios ?": o modelo dual de Ronald Dworkin e o0 modelo de

trés niveis de Robert Alexy

E longingiia a nocdo de que o estabelecimento de uma ordem
juridica é essencial a manutencdo da convivéncia harmoniosa dos homens em
sociedade. Esta € a finalidade do Direito. O ordenamento juridico é um instituto que
deve ser entendido como um conjunto de normas impostas pelo Estado aos
individuos, mas ndo um conjunto destituido de determinacéo, pois ele aglutina certa

unidade e uma certa coeréncia intrinseca.®

Consequéncia natural dessa compreensdao € o0 questionamento
sobre o que € norma juridica para efeitos de delimitacdo do ordenamento juridico.
Os propdsitos neoconstitucionalistas reestruturaram o conceito de norma juridica,
passando a considera-la ndo mais apenas como imperativo do dever ser, mas como
peca elementar do ordenamento juridico que se desdobra ora em regras, ora em
principios. E assim é que, no contexto neoconstitucional, os principios ganham

status normativo.?°

a) O modelo normativo dual na proposta de Ronald Dworkin

intengdes, etc. Estas normas nédo poderiam ser alegadas ante um juiz por parte dos interessados,
seriam causas de aspiracdes frustradas e, deste modo, alimentariam a desconfianca no Direito; se
alguém pretendesse extrair deles conseqiiéncias juridicas concretas aumentaria a confusao e a
inseguranca. Ditas normas teriam uma importéancia exclusivamente politica e virtual.”
ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho Ductil, p. 112. Ainda, “...desde que a Constituicdo sendo,
como &, (...) uma expresséo do consenso social sobre os valores basicos, se torna (...) o alfae o
O6megada orden juridica, fazendo ao nosso ver, de seus principios, estampados naqueles valores, 0
criterio mediante o qual se mensuram todos os contetidos normativos do sistema.” BONAVIDES,
Paulo. Curso de Directo Constitucional, p. 261.

%" Este termo é proveniente do latim “principium”. Em sentido leigo, expressa a idéia de origem,
comego, ponto a partir do qual. Em terminologia cientifica expressa a sentido de fundamento ou
causa. Alias, neste segundo sentido foi empregado por Aristoteles na Metafisis, liv. V, 1, 1012b 32-
1013-1019. Sua introdugdo na filosofia deu-se pelas maos de Anaximandro. MACEDO, Silvio.
Principios. Verbete. in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 61. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1977, p.11.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 1070/1071.
# «A (ltima década do século passado é marcada, no campo da meditag&o sobre o direito, pelo
paradigma dos principios.” GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagéo/aplicacéo
do Direito, p. 42.
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A insuficiéncia do positivismo juridico, aliado a fatores histéricos
determinantes, apds a Segunda Guerra Mundial, causou um abalo na crenca de que
a absoluta vinculagcdo do intérprete as regras, sob o raciocinio subsuntivo, fosse
capaz de proceder a julgamentos axiologicamente aceitos pela comunidade. Diante
disso, a concepcao juspositivista dos principios € colocada em pauta de discusséo,

sendo questionado, entdo, o papel destes preceitos na ordem juridica.

As razbes historico-politicas desse questionamento, aliadas ao
pluralismo social, gerador da necessidade de um conjunto normativo capaz de
garantir direitos a todas as pessoas indistintamente, em nome da igualdade material,

sdo causas de determinante interferéncia na revitalizacéo principiolégica.

Ronald Dworkin é um jusfilésofo de relevo no estudo de questbes
afetas ao neoconstitucionalismo. Isso porque desenvolveu, nos Estados Unidos, em
meados dos anos 50, a teoria da normatividade dos principios. Apés sumariar 0
pensamento de Hart, critica 0 modelo de regras, afirmando a existéncia de situagdes
juridicas que o direito expresso nesse modelo ndo alcanca solucionar. Tratam-se

dos hard cases.

A saida proposta por Dworkin para solugdo dos hard cases é a de
gue o juiz — para ele, o0 juiz ideal, denominado genericamente de Hércules, deve ter
“capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas” - quando
inexistentes regras, ndo deve buscar a solucdo do problema a partir de bases
politicas, ou seja, legislando. Deve, para tanto, invocar 0s principios como

fundamento juridico .

Como exemplo de caso dificil, traz a tona o caso Riggs versos
Palmer, conforme o qual, ainda no século XIX, o Tribunal de Nova lorque foi
chamado a pronunciar-se acerca do direito de heranca em favor do herdeiro
nomeado em testamento, mesmo apos este ter ceifado a vida do testador — seu avo

— com a finalidade de antecipar a sucesséo.



27

Nesse caso, o Tribunal, ainda que reconhecendo a existéncia de
regras que amparavam o herdeiro infiel, ndo procedeu a aplicacdo destas, por
entender aplicavel ao caso, a par do sistema regrativo, o preceito essencial do
direito costumeiro de que “A ninguém serd permitido beneficiar-se através de sua
prépria torpeza”. Assim, a decisdo, motivada em um principio, foi de que o herdeiro

indigno ndo perceberia sua heranca.*

Esse, entre outros casos, teve a decisao judicial concretizada com
um padréo de substancia e sustentabilidade em principios juridicos e ndo em regras.
E assim é que as regras>! e os principios®? passam a ser considerados espécies
normativas, dotadas das mesmas caracteristicas inerentes a imperatividade: um
comando juridico imposto a todas as pessoas, dotado de tipicidade, que é a exata
descricdo da conduta humana pela lei; heteronomia, pois o descumprimento da
conduta descrita no comando gera uma conseqiéncia que atinge a esfera externa
do individuo e a coercibilidade, que é a posibilidade do uso da for¢a para aplicacéo
de sancado ao descumprimento.®

A diferenca entre regras juridicas e principios juridicos € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrfes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem.*

As regras juridicas aplicam-se como dispositivas — raciocinio

subsuntivo, “tudo-ou-nada” — ou seja, ocorrido certo fato ventilado por regra juridica
valida, como coroléario l6gico, devem suas disposicOes ser aceitas. Nos principios
juridicos, o raciocinio € diverso. Diante das condi¢Bes faticas contempladas nesta
espécie normativa, as consequéncias juridicas ndo se seguem de forma automatica,

porgue seu enunciado ndo externa a vocacao de estabelecer, de forma isolada, as

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 37.

% Barroso conceitua regras juridicas como “proposicdes normativas aplicaveis sob a forma de tudo
ou nada”. Como tais, se “os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de modo direto e
automatico, produzindo seus efeitos”. BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretagdo Constitucional.
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relag6es Privadas, p. 30.

8 Principios “sé@o enunciados que fazem possivel uma descricdo econdmica de uma determinada
realidade (nesse caso, o Direito), € cumprem, portanto uma funcéo didatica, lato sensu, de grande
importancia” ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las Piezas del Derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, p. 20. Ainda, Miguel Reale prefere definir os principios como “verdades
fundantes de um sistema de conhecimento” que condicionam “a validade das demais assercdes que
comp&em dado campo do saber” REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito, p. 305.

# Utiliza-se, para tal compreensao, a concepcéo realeana de norma de conduta descrita na obra
REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito. 272. ed. 62. tiragem. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002.
% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 39.
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condicbes que tornem sua aplicacdo necesséria. Os principios, alias, sdo simples
enunciados de razdo que conduzem o argumento em uma certa direcdo. Como tais,

carecem de uma decisdo Unica, particular.®

Outros pontos de dissens&o®® entre os padrdes normativos do
neocosntitucionalismo — regras e principios — sdo relacionados pela doutrina
dworkiana, entre eles: (a) distincéo logica: regras sao aplicadas por completo ou nédo
sdo aplicaveis. E o caréater disjuntivo do tipo tudo-ou-nada; os principios, ao
contrério, ainda que sejam semelhantes as regras, ndo se aplicam automaticamente.
Sua aplicagcéo tem lugar apenas quando as condi¢gbes suficientes se manifestam.
Em determinadas hipoteses, contudo, a norma de fundo dos principios pode nao
prosperar, caso em gue 0s principios podem ser simplesmente desconsiderados; (b)
distingdo quanto a dimenséo: nos casos de conflitos de duas regras, por elas ndo
comportarem dimensdo de peso ou importancia, a solucdo deve partir do

pressuposto de que uma delas n&do pode ser valida.®’

Devido a expansédo do tema atualmente, inUmeras diferencas entre
as categorias normativas — regras e principios — sdo apresentadas pela doutrina
nacional e estrangeira. Sinteticamente, a esse respeito, a versao de Canotilho:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagao, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin, applicable in
all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios € conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia de regras € antinbmica; o0s principios
coexistem, as regras antondémicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituirem exigéncia de optimizacdo, permitem o
balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
“légica do tudo ou nada”), consoante 0 seu peso e a ponderacao de outros
principios eventualmente conflituantes; as regras nao deixam espaco para

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 39.

% «gj el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y
sobre la justicia son prevalentemente principios (y aqui interesan en la medida em que son
principios). Por ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grande rasgos, distinguir la
Constitucién da la ley”. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho Ductil, p. 109-130.

%" DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 22 e ss.
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gualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescricbes, nem mais nem menos.
(...) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo, de harmonizacdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou
“standards” que, em “primeira linha” (prima facie), devem ser realizados; as
regras contém “fixacdes normativas” definitivas, sendo insustentavel a
validade simultdnea de regras contraditérias. (...) os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacéo, valia); as regras
colocam apenas questfes de validade (se elas ndo sdo correctas devem

ser alteradas). *®

b) O modelo normativo de trés niveis em Robert Alexy

Robert Alexy, nédo diferente de Dworkin, tem seus estudos bastante
considerados nas pesquisas atuais, admite o modelo dual que atribui a
normatividade das regas e dos principios. Reconhece que “uma teoria dos principios
com ordem débil permite estruturar racionalmente em um bom caminho a decisao

juridica no ambito das lacunas de abertura do sistema”.*

Em que pese estabelecer a adequacdo do modelo de dois niveis as
perspectivas juridicas contemporaneas, admite a existéncia de imperfeicbes no
modelo. Isto porque as normas juridicas sdo determinacdes estritas de resultados,
nao delineando um quadro completo do sistema juridico: “nem os principios nem as
regras regulam por si mesmos sua aplicacao; eles representam sé o lado passivo do

sistema juridico”.*°

Quatro razées*! representam o impedimento da fundamentacdo de
um resultado ou de uma decisdo apenas a partir das regras e dos principios: (a) a
linguagem dos textos juridicos é demasiadamente vaga, (b) h& sempre a
possibilidade concreta de surgirem conflitos de normas, (c) existem casos que
necessitam uma regulacao juridica, sem que exista uma norma e (d) a possibilidade

de, em casos especiais, uma decisdo contrariar o teor literal da uma norma.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 1087/1088.

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 24.
“O ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 24.
*L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, p. 17.
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Um modelo completo, na proposta de Alexy, exige gque se agregue a
estes “lados passivos” — regras e principios — um outro “lado ativo”, ou seja, um
procedimento que propicie a aplicacdo das regras e dos principios. Através da critica
ao subjetivismo da decisdo e da questdo de racionalidade préatica*?, propde, com
efeito, um terceiro nivel aquele modelo dual, isto é, o do “procedimento da aplicacao

das regras e principios”.*®

Cuida desse procedimento pratico racional de aplicacdo de regras e
principios, a teoria da argumentacao juridica. Stumm afirma que a “argumentacao
juridica é concebida como uma atividade linguistica, na qual se questiona a corre¢céo

dos enunciados normativos, sem estabelecer a priori qual é o justo”.**

A finalidade, nos dias atuais, do resgate da teoria da argumentacgao
juridica sdo duas: (a) vinculagéo sistémica: resulta da racionalidade da pertinéncia
ao sistema juridico tanto de um nivel de regras, como outro de principios; (b)
fundamentalidade racional dos juizos de valor: resulta do reconhecimento evidente
da metodologia juridica de que ha certa improbabilidade de um sistema de regras
metodicas estabelecer apenas um resultado. Desse modo, a questdo central da
argumentacdo e do procedimento reside na fundamentacdo racional dos juizos de

valores.

Se Dworkin, a partir do juiz Hércules, afirmou a possibilidade de, em
cada caso dificil, a obtencdo de um resultado determinado, mediante a aplicacéo de
regras e principios, os ultimos considerados em sentido forte, Alexy afirma a
possibilidade de cada caso poder comportar mais de um resultado préatico ou
solugcdo plausivel racionalmente, em razdo da debilidade material das normas
principiolégicas. Ou seja, da néo possibilidade de existéncia de uma Unica decisao

correta.

2.0 desenvolvimento de uma proposta tedrica de superacao da abordagem dos jusnaturalistas e dos
juspositivistas, com bases nas teorias da argumentagédo e em busca de concretizagdo de uma
racionalidade prética, ou seja, de interpretacao e aplicagdo da norma constitucional ndo apenas do
ponto de vista l6gico formal, mas adequado a realidade social, em varios aspectos, foi trabalhado na
obra SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Ed. Renovar, 2002.

*® ALEXY, Robert. EI Concepto y La Validez del Derecho, p. 24.

* STUMM. Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, p. 48.



31

O juiz sempre tem o compromisso de decidir da melhor forma
possivel: este é o desafio dos estudos de racionalidade prética atuais. Alexy afirma,
para tanto, que essa decisdo deve ter como suporte normativo as regras e 0s
principios e como forga ativa o procedimento argumentativo racionalmente
controlavel e sempre passivel de revisdo por uma instancia superior.

A tarefa de administrar a justica segundo a lei as vezes pode ‘exigir em
particular que esses julgamentos de valor inerentes a ordem constitucional
mas que ndo tém nenhuma expressao ou apenas expressao imperfeita nos
textos recentes de lei, devem ser revelados e realizados nas decisdes
atuais por um ato de cognicdo que inevitavelmente envolve um elemento
discricionario. Os juizes devem se precaver de arbitrariedades nesse
processo; suas decisbes tém de ser fundamentadas na argumentagéo
racional.”*

Eros Roberto Grau sustenta que “a alternativa verdadeiro/falso é
estranha ao direito; no direito ha apenas o aceitavel (justificavel)”.*® A partir desta
premissa, ele nega de forma peremptoéria a existéncia de uma Unica resposta
verdadeira para o caso juridico. Dessa forma, haveria a possibilidade de, em cada
caso, chegar a mais de uma solucao verdadeira, todas racionalmente justificadas.
No mesmo sentido:

... a nova retérica pode atuar no sentido de fazer com que a decisao judicial
seja tomada de forma racional dentro dos limites deixados pela textura
aberta da norma juridica. A interpretacdo, considerada como operacao
racional, apenas pode delimitar o campo dentro do qual a autoridade
judicial podera decidir, mas ndo leva a uma conclusdo univoca. *’

Em sintese, é por meio de um terceiro nivel do sistema juridico que
essas diversas solucbes seriam construidas. Ou seja, via um procedimento de
aplicacdo das regras e principios no qual o juiz buscaria descobrir a solucédo

adequada com base na fundamentacéao racional dos juizos de valor.

E de extrema relevancia para o desenvolvimento desta pesquisa a
compreensdo do modelo de trés niveis proposto por Alexy. Isso porque, o0 autor
propde uma técnica procedimental-argumentativa que sera apresentada na

seqiéncia e que cabe as situacfes que envolvem colisbes principiais e demandam,

> ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, p. 34.

“® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretacéo/Aplicacdo do Direito, p. 35.

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade Prética,
p. 03/04.
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pois, o uso da técnica da ponderacdo. Trata-se da constru¢cdo de um sistema
metddico que incide sobre os principios e fundamentam racionalmente sua

aplicacao.

1.2. A PONDERACAO COMO TECNICA DE INTERPRETACAO E
HARMONIZACAO DE PRINCIPIOS E BENS CONSTITUCIONALMENTE
TUTELADOS EM ROTA DE COLISAO

O neoconstitucionalismo, modelo de Direito mais adequado aos
anseios da sociedade contemporanea, ainda que consideradas as varias vertentes
sobre o tema que se possam apresentar, possui algumas caracteristicas peculiares.
Quando o pluralismo social passa a fazer parte do jogo, a Sociedade se transforma
mais rapidamente e as relagdes humanas se tornam crescentemente mais
complexas. E nesta perspectiva social, de coexisténcia de uma pluralidade de
valores, que o Direito, através da onipresenca da Constituicdo, deve conferir

garantias das mais variadas matizes axiologicas.

Os principios passam de uma posicao de mera diretriz aos preceitos
infraconstitucionais a verdadeiras normas; as normas, entdo, se tornam mais
genéricas, mais abertas a receber diversas interpretacdes possiveis. E um dos
guestionamentos que surge diante de tais transformacdes € o alargamento do
ativismo e subjetivismo judiciais*®, j& que o juiz como intérprete da norma, passa a

aplica-la ndo mais através de um raciocinio légico-subsuntivo, mas de ponderacéo.

N&o olvidando que a ponderacao seja uma técnica de interpretacao
e aplicacdo da norma juridica, que nasce no seio neoconstitucional e, portanto, visa
justamente a permitir a flexibilidade hermenéutica, a doutrina vem apresentando
critérios balizadores para aplicacdo racional desta técnica, de modo que a
generalidade a ela caracteristica, garantindo o retorno da ética ao campo juridico,

nao fulmine uma das principais conquistas juspositivistas: a seguranca juridica.

“8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, p. 34; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional Positivo, p. 589; BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacao e Aplicacao da Constituicao,
p. 362; BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 39;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢do Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica, p.
182, entre outros doutrinadores.
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1.2.1. Delineamentos gerais da técnica da ponderacao

Assim como outras expressdes linglisticas no universo juridico,
malgrado as diferencas que apresentam os significados comuns e juridicos, o termo
‘ponderacdo’ guarda um significado congruente aqui e na linguagem comum:
ponderar significa sopesar, estabelecer uma média baseada na atribuicdo de pesos
a duas ou mais situacgdes. E a busca de equilibrio entre fatos opostos, situacdes
conflitantes.

Consagrada como técnica de interpretacdo e de aplicagdo das
normas de Direito Constitucional contemporéaneo, trata-se de um meétodo que
complementa o dominio da hermenéutica. Se durante o periodo em que o Direito
operava ha sociedade de modo quase matematico, dentro dos moldes positivistas, a
subsuncdo, que era o método mais adequado, atualmente ndo se trata de um
método suficiente. Conforme j& exposto, o neoconstitucionalismo ndo se sobrepde
ao positivismo, mas complementa-o; da mesma forma, a ponderacdo nao se

sobrepde a subsuncado, complementa-a.

O pano de fundo da ponderacdo € um conflito normativo, ou seja,
uma antinomia®®. A contraposicdo de duas ou mais normas que, por serem
genéricas — no caso, 0s principios — e, portanto, passiveis de aplicacdo em variadas
situacOes, adaptam-se a0 mesmo tempo a um mesmo fato, gerando resultados
diferenciados, demanda o uso desta técnica. A ponderacao € usada, entdo, para que
o intérprete juridico opte pela norma que ofereca a melhor consequéncia.

De las distintas aceociones que presenta el verbo ‘ponderar y el sustantivo
‘ponderacién’ em el lenguage comun, tal vez la que mejor se ajusta al uso
juridico es aquella que hace referencia a la accidbn de considerar
imparcialmente los aspectos contrapuestos de uma custion o el equilibrio
entre el peso de dos cosas. Em la ponderacion, em efecto, hay siempre

razones em pugna, intereses o bienes em conflicto, em suma, normas que

9 Chaim Perelman afirma que a antinomia ocorre “gquando o sistema em vigor parece prescrever
duas solugdes incompativeis”. O autor levanta quatro pontos elementares para a correta
compreensdo do instituto juridico. Para ele, a antinomia ocorre quando haja “(1) duas normas de
direito positivo, (2) cada qual com uma diretriz oposta a outra, (3) sejam simultaneamente prescritas e
que (4) tenham igual validade para resolver uma mesma situacéo”. PERELMAN, Chaim. Etica e
Direito, p. 635.



nos suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar uma

decision.®
Mas n&o podem ser ignoradas outras feicdes dadas pela doutrina a
técnica, que sao essenciais a compreensdo de seu conceito. Por exemplo, a
ponderacdo — genericamente considerada — como forma de aplicacéo de principios®
ou meio de solucionar qualquer conflito normativo, principiolégico ou néo, e ainda
algumas outras concepc¢cfes que tornam qualquer atividade de interpretacéo

essencialmente ponderativa.

O Direito, seguindo as idéias de Bobbio, € “um sistema de normas” e
sistema deve ser compreendido como uma “totalidade ordenada”, ou ainda, “um
conjunto de entes entre 0s quais existe uma certa ordem”. Para que se possa falar
de uma ordem, € necessario “que 0s entes que a constituem ndo estejam somente
em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento coerente entre

Si".52

A nocéo de um ordenamento sistematizado, coerente, ndo exclui o
fato de que a antinomia é um fenébmeno essencialmente juridico®®. A ponderacéo
nao pode ser considerada como Unico meio de solucionar um conflito entre normas,
porque a doutrina classica encarregou-se de estabelecer métodos — os chamados
critérios e metacritérios para a solucédo de antinomias — eficientes para tanto.

|54

A doutrina tradicional®®, de cunho positivista, estabelece, entre

outros, 0s seguintes critérios: (a) cronoldgico: verbaliza-se na maxima latina “lex

% SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial, p. 137. In: CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003.

°L« a atividade de ponderacao de razdes néo é privativa da aplicacéo dos principios, mas é
gualidade geral de qualquer aplicacdo de normas. Nao é correto, pois, afirmar que os principios, em
contraposicao as regras, sdo carecedores de ponderacéo. A ponderacgéo diz respeito tanto aos
principios quanto as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio que
podera ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo aplicador diante do caso
concreto.” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 50.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, p. 3-74.

%3 «A coeréncia ldgica ndo é requisito essencial do direito, mas do sistema juridico, logo a
incompatibilidade entre normas é um fato. Nao ha como negar a possibilidade dos érgaos juridicos
estabelecerem normas conflitantes entre si, ante a impossibilidade de conhecerem todas as normas
existentes”. DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos, p. 111.

> BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 96/97; BOBBIO, Norberto. O Positivismo
Juridico, p. 204/210; BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, p. 124 e
seguintes.
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posterior derogat priori”, conforme a qual entre duas normas incompativeis prevalece
a posterior; (b) hierarquico: seu axioma base € “lex superior derogat inferiori”. Por
este critério, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente
superior; no confronto entre inferior versus superior, a solugéo reside na maior ou na
menor forca de seu poder normativo e (c) especialidade: sua proposi¢ao juridica em

latim é “lex specialis derogat generali”, ou seja, a norma especial prevalece sobre a

geral.

E importante também, a diferenciacdo juspositivista entre as
denominadas antinomias juridicas préprias em oposi¢cdo as antinomias juridicas
improprias. Adaptando  seu conceito  aos imperativos normativos
neocosntitucionalistas, sdo consideradas préprias aquelas antinomias que ocorrem
entre regras juridicas. Sua resolucao da-se por meio da exclusao de uma das regras
do ordenamento, sempre respeitando critérios e metacritérios previstos pelo sistema
juridico. Antinomias juridicas imprOprias, por seu turno, ocorrem quando sao

colidentes os principios, em situacéo de oposicdo entre principios.

Ao inverso das antinomias juridicas proprias, nas quais o conflito
reside do campo da validade normativa, no caso das antinomias juridicas improprias
a solucdo é diversa, ou seja, ndo resulta a eliminacdo de uma das normas em
contenda. Nos casos de antinomias improprias, conforme essa nova vertente
juridica, a resolucéo se da por meio da ado¢cdo de uma ponderacao entre os bens

protegidos por uma e outra norma.

A ponderacdo é, entdo, “a atividade pela qual se avaliam nao
apenas enunciados normativos ou normas, mas todas as razdes e argumentos
relevantes para o discurso, ainda que de outra natureza (argumentos morais,
politicos, econémicos etc.).>® Trata-se de um instrumento Util & aplicacéo das normas
em conflito na perspectiva neoconstitucional, especialmente dos principios, mas néao

exclui o uso dos critérios tradicionais para solugdo de antinomias.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 27.
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Dois ou mais dispositivos legais abertos, com edicdo ao mesmo
tempo, dispostos em mesma hierarquia, sem qualquer relacdo de
generalidade/especialidade entre si, quando entram em rota de colisdo, exigem o
uso da ponderagdo. Em uma deciséo judicial que, por exemplo, demande a opc¢ao
por uma norma, quando hé& viabilidade de aplicacdo de varias outras normas a
mesma situacdo fética, indicando resultados diferentes, o juiz deverd optar, de
acordo com sua conviccdo, pela norma mais adequada, ou seja, aquela que indica o

melhor resultado.

A abrangéncia das normas principiolégicas e as variaveis
possibilidades faticas de sua aplicacdo permitem a vulnerabilidade do Direito frente
as transformacdes sociais e também ao pluralismo social, de modo que as previsées
legais sdo sempre atualizaveis. Esta é a grande vantagem da estrutura normativa
neoconstitucional. Pelo fato de a norma contar com essas caracteristicas € que o
uso da ponderacdo se torna imprescindivel, inevitavel. A uma ordem juridica
maleavel, torna-se inaplicavel um método estanque de interpretacdo e aplicacdo do

Direito.

A abertura dos sistemas normativos, em diversos paises -
especialmente os sistemas constitucionais, ja que as Constituicdes consagram 0s
valores maximos em relacdo a dignidade humana, possibilitando adequagédo ao
pluralismo - trouxe consigo, entdo, e também como caracteristica do
neoconstitucionalismo, a técnica da ponderacdo de valores. Malgrado as vantagens
oferecidas pela técnica a estrutura normativa neoconstitucional e também o
reconhecimento de sua imprescindibilidade, ainda muitas criticas sdo direcionadas a

ponderacéo.

Entre os argumentos que se propdem a demonstrar as
incongruéncias da técnica, figura intensamente o grau de subjetivismo das decisbes
judiciais. Nao existem, sendo em construcdo doutrinaria e jurisprudencial,
parametros racionais que direcionem a escolha do juiz em relacdo a um ou outro
bem juridico em jogo. Muitas propostas tém sido construidas para balizar a

ponderagdo, nao de modo estanque, mas como meio de orientagdo e
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direcionamento das decisdes judiciais. Se a ponderacdo busca o equilibrio, entéo é

possivel que haja o estabelecimento de determinados padrdes.

Inimeras consequéncias negativas sdo apontadas como
decorrentes desta ampla liberdade judicial, entre elas: a usurpacéo das funcdes dos
poderes, através da confusdo entre as funcgdes legislativa e judiciaria; inseguranca
juridica, posto que a imparcialidade do juiz tem sido colocada em xeque ha algum

tempo, entre outros, gerando decisdes recheadas de voluntarismo e incontrolaveis.

Impossibilidade de colher da Constituicdo parametros materiais
susceptiveis de balizar objectivamente o recurso ao método, subjectivismo,
intuicionismo e arbitrariedade, transferéncia ilegitima de poderes do
legislador para o juiz com substituicdo da reserva da lei pela reserva de
sentenga, dissolucdo dos controlos tipicos de Estado de Direito, corrosao
da for¢a normativa da Constituicdo, nivelagdo e indiferenciacao dos direitos
fundamentais, tirania dos valores e férmula vazia, de tudo a ponderacédo de
bens no dominio dos direitos fundamentais tem sido, e com argumentos de
peso, acusada. *°

Em especial, a grande preocupacdo, mesmo pela atualidade do
tema, diz respeito a restricdo de direitos fundamentais da esfera individual quando
uma decisédo judicial opta por um e nao outro direito fundamental em jogo. Em
alguns paises, e também no Brasil, os direitos fundamentais sdo preceitos com
elevada carga valorativa, previstos, em sua maioria, na Constituicdo, fato que lhes
confere superioridade hierarquica, ndo entre si°’, mas em relacdo as normas
infraconstitucionais e ainda, estruturam-se como imperativos principiolégicos. Assim,
e explanar-se-a esta abordagem nos itens subsequentes. Os direitos fundamentais,
enquanto normas dotadas destas caracteristicas estdo, naturalmente, em constante

colisdo, nas mais variadas situagdes faticas.

*® NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 640.

e principio da unidade hierarquico-normativa [da Constituigdo] significa que todas as normas
contidas numa constituicao formal tém igual dignidade (ndo h& normas s6 formais, nem hierarquia de
supra-infra-ordenacgéo dentro da lei constitucional. (...) o principio da unidade da constituicdo € uma
exigéncia da ‘coeréncia narrativa’ do sistema juridico. O principio da unidade, como principio de
decisao, dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as regras e principios
juridicos, no sentido de as ‘lerem’ e ‘compreenderem’, na medida do possivel, como se fossem obras
de um sé autor, exprimindo uma concepcéo correcta do direito e da justica.” CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1109.
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Em sede de neoconstitucionalismo, considerando a posicéo
estrutural e axioldgica dos direitos fundamentais, tanto a ponderacao é inevitavel,
como sdo imprescindiveis diretrizes de orientacdo a atividade judicial ponderativa.
Nao se trata de estabelecer critérios imutaveis, — porque ai, as proprias raizes
neoconstitucionais desfalecem — mas da adocdo de um método, um procedimento

racional acerca do exercicio da op¢ao pelo melhor resultado pratico.
1.2.2. Algumas propostas de parametros a ponderacao

Ao se tratar do estabelecimento de critérios materiais que servem
como parametros para 0 exercicio da ponderacdo, algumas conclusbes séao
inarredaveis. Uma delas é que se trata de uma técnica de aplicacdo do Direito que
naturalmente segue trés etapas™®: a primeira, refere-se a identificacdo dos
elementos normativos incidentes no caso concreto, dos argumentos pertinentes e
passiveis de aplicacdo e dos possiveis resultados. Na segunda etapa, o juiz faz a
conjugacdo das conclusfes da primeira etapa com a situacdo concreta que lhe é
apresentada; os autores indicam que esta € a fase puramente ponderativa, em que
leva-se em consideracdo 0 senso comum, a histéria, cultura e crencas da
comunidade em que se atua. Como terceira e Ultima etapa, profere a sua decisédo

com base nos argumentos e conclusdes obtidas nas etapas anteriores.

As duas primeiras etapas podem, sob um aspecto teorico, ser
caracterizadas como ponderagcdo em abstrato e ponderacdo em concreto,
sucessivamente. No primeiro caso, significa que as possiveis solu¢des a conflitos
normativos partem de situacdes hipotéticas, vagas, sem qualquer conexdo com a
vida real. Na segunda etapa, que pode ser caracterizada como a ponderagcdo em
concreto, a incidéncia das hipoteses pré-estabelecidas dependera das
circunstancias particulares de cada caso concreto; por isso diz-se que a ponderacao

€ um método que depende essencialmente do caso concreto.

Para a ponderacdo em abstrato, é possivel estabelecer alguns

parametros gerais, que servem como orientacdo estabelecida previamente a

*® Sobre as trés etapas: Avila, Humberto. Teoria dos Principios, p. 79 e seguintes; BARCELLOS, Ana
Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 91 e seguintes.
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ponderagdo em concreto. Deste modo, em que pese a permanéncia da subjetividade
judicial — repita-se, imprescindivel a manutencdo do sistema constitucional
contemporaneo — tratam-se de critérios que orientam a atividade jurisdicional. A

ponderagcdo em concreto, resta a exigéncia de um critério de proporcionalidade.

a) A ponderacdo em abstrato, alguns parametros gerais

a.l.) A preferéncia das regras aos principios e a preferéncia das normas que

realizam diretamente Direitos Fundamentais

O estabelecimento de padrbes a ponderacdo em abstrato néo
pretende ser eles rigido, imutavel, mas sim, a fixacdo de preferéncia na opcédo do
intérprete por um ponto de partida com sequiéncia a ponderacdo em concreto. Neste
sentido é que a autora Ana Paula de Barcellos propde duas dimensdes limitrofes a
atividade judicial ponderativa:

() em uma situacdo de ponderacdo, as regras (constitucionais e
infraconstitucionais) devem ter preferéncia sobre os principios
constitucionais; e (ii) os enunciados que atribuem direitos fundamentais aos
individuos devem ter preferéncia sobra as demais disposicdes que com

eles por acaso se choquem. %

A preferéncia das regras em relacdo aos principios € concluséo
decorrente da proépria estrutura normativa que vige nos sistemas constitucionais
contemporaneos. As regras estabelecem condutas especificas; tém por objetivo um
determinado comportamento humano no sentido indicado no texto. Os principios
visam a concretizacao de valores, indicam estados ideais, mas néo indicam quais

acOes devem ser praticadas para que este fim seja atingido.

Se a ordem juridica estabelece determinadas condutas especificas
como necessarias a manutencao da organizacao social, as regras, por se tratarem
de imperativos especificos, sobrepdem-se aos principios, que sdo normas abertas.
Regras aplicam-se sob o raciocinio tudo ou nada: se incidem na situacao fatica, de

pronto devem ser aplicadas.

¥ BARCELLOS, Ana Paula. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacdo Constitucional. In:
BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional Ponderacéo, Direitos Fundamentais e
Rela¢bes Privadas, p. 67.
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Além disso, os principios, por sua generalidade, sao passiveis de
aplicacdo a uma grande gama de situacdes. Havendo precedéncia dos principios
sobre as regras, estas acabariam desnecessarias, teriamos um ordenamento
composto quase unicamente por principios. E sabe-se que um sistema juridico
harmoénico depende do equilibrio entre a justica que poder ser conferida pelos
principios e a seguranca tipica das regras. Segundo Canotilho,

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-
nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da
vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das
regras juridicas. Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguran¢a’, mas nhao
haveria qualquer espaco livre para a complementagcédo e desenvolvimento
de um sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema
aberto. (...) O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios
levar-nos-ia a conseqiiéncias também inaceitaveis. A indeterminacdo, a
inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a
dependéncia do ‘possivel’ factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um
sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a
complexidade do préprio sistema.®

Relativamente ao carater preferencial das normas que descrevem

direitos fundamentais, € possivel afirmar que este parametro decorre da
superioridade axiolégica adquirida pelos direitos desta natureza no cenario
neoconstitucional. E comum, na doutrina, a indicacdo de que os direitos
fundamentais ocupam o centro do sistema. S&o eles que realizam valores
relacionados a dignidade humana. Neste sentido:

...verifica-se ser de tal forma indissociavel a relagéo entre a dignidade da
pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens normativas onde
a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, nao se podera —
apenas a partir deste dado — concluir que ndo se faca presente, na
condicdo de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta
estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana. ®

Se os direitos fundamentais guardam em sua esséncia, atualmente,

a viabilizacdo da dignidade humana, ndo podem ser afastados quando conflitarem

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 1085.
®8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988, p. 84.
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com outras normas. A superioridade axiolégica dos direitos fundamentais e a
construcdo de teorias que buscam a sua validacdo material — a exemplo do
Garantismo Juridico (Ferrajoli)® — justificam a preferéncia que tém as normas desta

natureza em conflito com outras normas.

a.2.) O estabelecimento de precedéncias ou prioridades ‘prima facie’ (Robert Alexy)

As criticas metodolégicas de Alexy ao modelo dual de regras e
principios podem ser traduzidas como o entendimento de que as decisdes judiciais
poderiam ser sempre justificadas com base nos principios. Como conseqiéncia, o
argumento referente a clausura das decisdes restaria afastado. Ademais, 0 sistema
de dois niveis, em que pese apresentar vantagens sobre o de sistema de regras, é
um sistema aberto em que o contetdo das normas principiolégicas € vago; assim,

nao ha possibilidade de precisdo de apenas uma resposta, uma deciséo correta.

Alexy leciona que essa objecdo poderia ser eliminada se fosse
possivel estabelecer o que ele chama de “ordem dura ou firme”, isto €, uma ordem
dos principios ou uma ordem dos valores controlaveis, que em cada caso
conduzisse exatamente a um resultado. Entretanto, as discussdes ja demonstraram
gue um sistema de relacdes fixas e hierarquizados néo seria realizavel ou factivel
diante do problema da medicdo dos pesos e das intensidades de realizacdo dos
valores ou dos principios. Ainda, ao estabelecer uma ordem dura de principios,
volveriam 0s mesmo problemas juspositivos:

A idéia de ordem de valores constitucional, se realizavel, permitiria uma
solugdo das colises que envolvessem os direitos fundamentais, ja nao
segundo os critérios subjectivos pessoais do julgador, mas baseada em
padrdes constitucionais objectivos. Segundo esta proposta, a Constituicdo
ndo se limitaria a ser um conglomerado de regras e principios, antes
instituindo uma ordenacéo auto-suficiente e racionalmente apreensivel dos
bens constitucionais que pré-determinaria, se bem que néo

62 «Com efeito, a Teoria Geral do Garantismo Juridico, entendida como modelo de Direito esta

baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direitos Fundamentais com sujei¢éo
formal e material das préticas juridicas aos contetdos constitucionais...” MORAIS DA ROSA,
Alexandre. Decisdo Penal e Bricolage de Significantes, p. 86.
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mecanicamente, a solugdo de eventuais colisdes segundo procedimentos
quase-subsuntivos. *

Apesar disso, Alexy admite ser possivel a instauracdo de uma
“ordem débil” fundada em trés elementos: (a) um sistema de condicbes de
precedéncia; (b) um sistema de estrutura de ponderacdo e (c) um sistema de

precedéncia prima facie.

Acerca das condi¢cdes de precedéncia, tem-se que: “As condi¢cbes
sob as quais um principio precede a outro constituem o pressuposto de fato de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente”. Esse
raciocinio possibilita a adaptacdo, em cada caso concreto, de novas combinacfes
de caracteristicas que devem ser avaliadas. Continua aberta a possibilidade de se
chegar a decisfes diferentes entre situa¢des diversas, mesmo porque 0s principios
sdo mandados de otimizacdo; alias, a otimizacdo dos principios € uma marca da

dissenséao entre Dworkin e Alexy .

Alexy, ao contrario de Dworkin, que inclui em seu conceito de
principios apenas os direitos fundamentais individuais, propde um conceito mais
elastico dos principios, albergando neste também os bens coletivos, nunca
desconsiderando seu carater de mandato otimizado, ou seja, de que sua realizacao

deve ocorrer na maior medida possivel.

O sistema de precedéncias prima facie caracteriza-se pela auséncia
de determinacdes definitivas; ainda assim, oferece cargas de argumentacdo. Dessa
maneira, “criam uma certa ordem no ambito dos principios”. A determinacdo da
relacdo de precedéncia é a indicacdo de condicdes pelas quais, em uma
determinada situacéo fatica, um principio precede o outro. Trata-se da formacéao de
uma estrutura de ponderagéo, isso significa a construgcdo dos alicerces sobre os

quais podera ser exercido o trabalho intelectual da ponderacéo.

Da estruturacdo a inteleccdo ponderativa: eis a passagem da

primeira para a segunda etapa procedimental do raciocinio judicial diante de uma

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 640.
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colis&o principioldgica. E relevante salientar que a operagdo concreta da ponderacio

demanda o uso da proporcionalidade, um artificio hermenéutico maleavel e ao

mesmo tempo racional.®*

b) Para a ponderacdo em concreto, a proporcionalidade

Proporcionalidade significa equilibrio, uma relacdo de harmonia
entre dois ou mais objetos. Em analise juridica, percebe-se que, lato sensu, a
proporcionalidade ultrapassa essa idéia, ja que incorpora ainda “consideracdes

sobre a adequacao entre meios e fins e a utilidade de um ato para protecdo de um

determinado direito”.®®> No quadro do constitucionalismo contemporaneo, a

proporcionalidade guarda estreitas relacdbes com a ponderagdo, ja que segundo
Willis Santigo Guerra:

...resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional, representado
pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual
obediéncia, por ser a mesma a posicdo que ocupam na hierarquia
normativa, se preconiza 0 recurso a um ‘principio dos principios’, o
‘principio da proporcionalidade’, também denominado de ‘mandamento da
proibicho de excesso’, que determina a busca de uma ‘solucdo de
compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada situacdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar 0 minimo ao(s) outro(s), e
jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto €, ferindo-lhe seu
|. 66

‘nacleo essencial
O emprego da proporcionalidade dispbe ao intérprete diversos

caminhos; o mais adequado é aquele que utiliza todos 0s meios necessarios a
obtencdo do melhor resultado. Trata-se de uma escolha, de uma opc¢éo. O que se
estabelece € que esta escolha deverd ser pautada pelos seguintes elementos:

adequacao, necessidade e razoabilidade®’.

* Para as finalidades neoconstitucionais, a assuncao da proporcionalidade pelo Direito Constitucional
passou a contribuir “notavelmente para conciliar o direito formal com o direito material em ordem a
prover exigéncias de transformacdes sociais extremamente velozes, e doutra parte juridicamente
incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo axioma constitucional.” BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional, p. 398-399.

®® BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da Constitucionalidade
das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, p. 71.

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 61-63.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 22.



Explica-se. De acordo com o principio da adequagcdo, o meio
escolhido deve revelar conformidade e maior utilidade ao fim desejado em relacao
aos outros disponiveis; por questdo de necessidade, deve ser o meio menos
gravoso aos bens e valores constitucionalmente protegidos, que por ventura colidam
com aquele consagrado na norma interpretada, no caso desta pesquisa. Finalmente,
esta técnica devera respeitar a proporcionalidade em sentido estrito — razoabilidade
— 0 meio deve revelar-se, de um lado, 0 mais vantajoso na realizacdo dos valores

tutelados, e do outro, gerar o minimo de desrespeito de outros principios cruzados.

Conclusao evidente da adogédo do modelo de trés niveis de Alexy, ou
seja, regras, principios e procedimento, é a idéia de que a Constituicdo adquire um
novo sentido, ou seja, passa a ser encarada como “um texto normativo-positivo,
contendo normas que possuem densidade e abertura variadas pela natureza dos
contetidos que veiculam™®. Ainda, sobre a funcdo da proporcionalidade enquanto
critério de ponderacao:

...restringir abusos de toda espécie. Dessa maneira, ndo se pode,
invocando-o, coibir abusos ou excessos esgrimindo com mais abusos ou
eXCessos. Indubitavelmente, nao se devem combater
desproporcionalidades com outras maiores. Com efeito, o principio da
proporcionalidade quer dizer finalistica e essencialmente isto: temos de
fazer concordar os valores juridicos e, quando um tiver que preponderar
sobre o outro, mister salvaguardar, ao maximo, aquele que restou
relativizado. (...) Faz-se, por conseguinte, merecedora de elogios a Carta
que abriga valores ou principios, a primeira vista, contraditérios. Quer me
parecer, com efeito, que uma Constituicdo democratica forcosamente
precisa apresentar tens&o interna congénita, sob pena de néo traduzir, de
modo legitimo e sem permanente legitima¢do, os multifacéticos anseios
alojados no corpo e na alma da sociedade, suscitando ou impondo o
permanente trabalho interpretativo de compabitilizacdo e de dacdo de vida
organizada as prescri¢des fragmentarias. 69

7

E possivel afirmar, ainda que através da proporcionalidade, é
possivel a operacdo de concordancia pratica. Concordancia pratica significa a
realizacdo maxima possivel dos preceitos normativos em colisdo. Trata-se de um

exercicio de argumentacdo que, na seara judicial, pode ser compreendida como o

% STUMM. Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, p. 37.

% FREITAS, Juarez. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 34. Curitiba: Editora Sintese,
2000, p. 65.
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resultado buscado por uma decisao judicial que, sempre dentro dos limites da
possibilidade, confira a cada um dos titulares dos direitos conflitantes o maximo

exercicio desses, sem exclusao de um pelo outro.
...dado o idéntico peso constitucional dos bens em coliséo, aquilo que ha a
fazer ndo é proceder a respectiva ponderagdo para chegar a uma decisao
de preferéncia, mas sim, procurar a relacdo optimizada de todos eles
através do estabelecimento de uma concordancia pratica entre os
principios em oposicdo.

Proporcionalidade e concordancia pratica: relativamente a colisdes
principiais e ponderagdo, séo temas de exaustiva abordagem. Nesta pesquisa, basta
nao se olvidar que sdo padrdes para exercicio de ponderacdo em concreto. A partir
das premissas obtidas na ponderacdo em abstrato, vislumbra-se a necessidade de
conformacao entre os preceitos normativos conflitantes e o melhor resultado, o que
significa a consequéncia pratica em que se verifique o implemento de valores de

justica e ética.

" NOVAIS, Jorge Reis. As restrices aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, p. 685.
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Capitulo 2
DIREITOS FUNDAMENTAIS E AUTONOMIA PRIVADA:

Perspectiva Neoconstitucional

2.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E NEOCONSTITUCIONALISMO

A compreensdo do enlace dos direitos fundamentais com a
autonomia privada pressupde uma abordagem do desenvolvimento, conteudo,
posicdo estrutural e interpretacdo dos direitos fundamentais. E pretender dissertar
acerca dos direitos fundamentais é uma atividade, no minimo, audaciosa, para nao
dizer perigosa ou espinhosa. Nado € o intuito deste trabalho desenvolver uma

pesquisa completa sobre as transformacgdes histéricas desta espécie de direitos.

Entretanto, para conseguir o desfecho dos objetivos elencados na
introducdo, faz-se imprescindivel a mencao a alguns aspectos marcantes do longo
periodo historico que representou o desenvolvimento dos direitos fundamentais,
essenciais, inerentes a condicdo humana, remontando, inclusive, ao tempo em que
o amor, a liberdade, conhecimento e justica representaram o foco principal das

pretensdes a explicacdo do homem pelo homem.

S&o as aspiragdes individuais relativas ao reconhecimento e garantia
dos direitos relacionados a dignidade, que, em conjunto e em constante
desenvolvimento, determinam mutacfes paradigmaticas no Direito. Da justica a
seguranca, hodiernamente, o desafio dos juristas é a constru¢cdo de um modelo de
Direito capaz de, em nome da supremacia constitucional e através da hermenéutica,

permitir o pleno exercicio dos direitos fundamentais por seus titulares.

2.1.1. Desenvolvimento histérico dos Direitos Fundamentais: breve retrospecto’*

a) Da Antiguidade a Idade Média: a construcéo

" As informacdes trazidas para o desenvolvimento deste item foram extraidas do estudo
desenvolvido nas obras ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003 e
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. 32. ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2004.
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Entre todas as licbes que se apreenderam até hoje pela
humanidade, a mais bela de todas, € sem medo de errar, o reconhecimento de que
o ser humano, em que pese diferencas individuais e culturais €, peculiarmente, a
classe de ser vivo marcada pela igualdade em relacdo a sua esséncia, a sua
dignidade. Ora, mas em que consiste a dignidade humana? Todas as respostas
construidas para responder esta questao representam um entendimento necessario
ao estudo sobre direitos fundamentais, seja na seara mitolégica, filoséfica ou

cientifica.

A mitologia, especialmente entre 0s gregos, na seara aqui
trabalhada, representa um conjunto de crencas populares acerca do direito e da
justica, atribui a estas categorias caracteristicas diferentes das que atribuimos
atualmente. A justica, em carater mitolégico, € um atributo inatingivel ao ser
humano, decorre da vontade de uma autoridade divina — Zeus — que indica ao rei 0
modo de agir para a prosperidade do seu povo. O rei € um ser enviado por um deus
a terra para exercer sua vontade sobre 0 povo e por iSso merece respeito e
obediéncia. A mitologia toma o direito e justica como magica, ou seja, sao caracteres
inexplicaveis, apenas a fé nas criaturas divinas e na existéncia de elementos
imutaveis no mundo € aceita. A magica, para essa crenca, se confunde com o poder

de administracéo do rei.

Tempo de Homero e Hesiodo, em torno dos séculos Vil e VIl a.C., é
este em gque ndo interessa qual seja a vontade de Zeus, desde que seja cumprida, é
considerada justa. Zeus tinha o poder de indicar ao rei a distribuicdo de
prosperidade: mais aqueles que proferem julgamentos corretos e menos aos que
julgam de forma incorreta. A mitologia €, assim, a génese do pensamento filoséfico
no tocante a crenca de que as leis humanas séo fruto do destino, emanadas de uma

lei universal, e ndo meramente arbitrarias como se apresentam.

Os seéculos seguintes foram marcados pelo desenvolvimento das
culturas, o dominio da arte, da literatura, filosofia e ciéncia. Nao satisfazem mais as
explicacbes méagico-religiosas, despidas do carater racional que identifica o ser

humano. A racionalidade passa, entdo, a compor a sabedoria grega, sendo ponto de
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partida a reflexdo do homem pelo préprio homem. A esséncia absoluta de existéncia
das coisas cede espaco a percepcdao relativa e individual de cada ser humano

através dos seus sentidos.

A razao, tida como uma faculdade propria do homem, que o
distingue dos animais, é considerada um “referencial de orientacdo do homem em
todos os campos em que seja possivel a indagagdo ou investigacdo”.”? O direito é
entdo considerado produto do homem, € de carater enganoso a atribuicdo de
divindade as leis, afinal, sédo elas a solidificacdo do arbitrio dos governantes, que em

nome do seu proveito e interesse, ditam as caracteristicas daquilo que € justo.

O reconhecimento de que as leis sdo impostas através da forca,
gera como conseqiéncia uma revolta causada pela fixagcdo de uma ideologia que
apresentava a diferenca e contraposicdo entre a justica da lei, do homem, e da
justica natural, que impde leis necessarias, proprias da natureza humana. Nasce,
entdo, toda idéia de Direito Natural em contraposicdo ao direito posto pelo ser
humano com objetivo de dominio sobre a Terra, com o uso dos elementos culturais
de que dispbe, sempre em nome da satisfacdo de seus interesses. Ross retrata a
critica sofista as instituicdes sociais existentes através da seguinte afirmacéo:

As leis humanas séo a corporificacdo do poder arbitrério dos governantes.
Todo governante produz leis que Ihes sdo proveitosas e chama de justo
aquilo que serve aos seus proprios interesses. A doutrina da justica
imanente as leis ndo passa de uma capa astuciosa que encobre o
predominio da forca.

Em sequéncia histérica, tem-se Platdo e Aristételes como o0s

filésofos responsaveis pela reconstrucdo da fé no carater absoluto e eterno das
coisas e este periodo representou a transicdo das crencas mitologicas para a

metafisica’® que, em tempo, essencialmente possuem a mesma origem, mas

> ABBGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 824.

® ROSS, Alf. Direito e Justica, p. 275.

" «Ciéncia primeira, por ter como objeto o objeto de todas as outras ciéncias, e como principio um
principio que condiciona a validade de todos os outros. Por esta pretensao de prioridade (que a
define), a metafisica pressupde uma situacao cultural determinada, em que o saber ja se organizou e
dividiu em diversas ciéncias, relativamente independentes e capazes de exigir a determinacao de
suas inter-relacdes e sua integracdo com base num fundamento comum. Essa era precisamente a
situacdo que se verificava em Atenas em meados do século IV a.C. gracas a obra de Platdo e seus
discipulos, que contribuiram poderosamente para o desenvolvimento da matemética, da fisica e da
politica.” ABBGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia, p. 660/661.
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contornados de maneira diversa: a metafisica adaptou a credibilidade na natureza a

racionalidade humana.

Os romanos, sob a regéncia da filosofia estéica’®, também pregaram
ideais de coexisténcia social livre e igualitaria. A liberdade consignada na harmonia
entre natureza e razdo: o homem deve ser livre e independente para viver
moralmente. De outro aspecto, quando os homens sao todos livres para tanto, sao
também iguais perante Deus. Entdo é que se observa a distingdo dos romanos, que
retrata a resignacdo a filosofia grega, entre jus naturae e o jus civile, sendo o

segundo expressao racional do primeiro.

A andlise da nocado acerca da razdo humana segue sua construcao
com ares ao cristianismo. Através de Tomas de Aquino, especialmente, a concepcéo
cristd de distincdo entre corpo e alma representa um legado da proposicédo
aristotélica das facetas sensual e racional do ser humano. Eis o momento de
reconhecimento da supremacia do Direito Natural sobre o direito dos homens, sendo
seu pressuposto de validade.

Santo Tomas procurou realizar a grande sintese entre a cultura paga antiga
(a ‘razdo aristotélica’) e os ensinamentos e os dogmas da Igreja Catdlica (a
teologia crista da ‘revelacdo’ e da ‘fé').76

E assim é que se forma a base, essencialmente filosdfica, do
esplendor dos sistemas de Direito Natural, marcado pela disseminacdo dos ideais
iluministas na seara econdmica, politica e juridica nos séculos XVII e XVIII.
Inspiracdo das revolucdes liberais, o iluminismo foi representado por grandes
nomes, entre eles, John Locke e Emannuel Kant, responsaveis na elaboracédo de um

Direito Natural ndo teoldgico, mas com assento na natureza humana.

b) Da Idade Média aos dias atuais: os ideais

® “Uma das grandes escolas filosoficas do periodo helenista, assim chamado pelo portico pintado
(Stoa Poikile) onde foi fundada, por volta de 300 a.C., por Zenao de Cicio (...) 0 estoicismo
compartilhou a afirmacéo do primado da questdo moral sobre as teorias e o conceito de filosofia
como vida contemplativa acima das ocupacdes, das preocupacdes e das emocgdes da vida comum.
ABBGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia, p. 375.

® WOLKMER, Antonio Carlos. O pensamento politico medieval: Santo Agostinho e Santo Tomas de
Aguino. In: WOLKMER, Antonio Carlos (org.) Introdug&o a Histéria do Pensamento Politico, p. 52.
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A opressao governamental e os privilégios do sistema feudal e da
sociedade de castas da Idade Média na Europa foram o combustivel do anseio pelo
reconhecimento da liberdade individual. Para tanto, ao Estado, que muitas vezes se
confundia com o governante, foram necessarias limitagbes de intervencdo na
propriedade privada e nas relacdes contratuais. As vantagens direcionadas as
classes sociais nobres deveriam ser abolidas em nome da preservagcao dos direitos

naturais de liberdade e igualdade.

A ascensao do jusnaturalismo neste periodo ocorreu por conta da
larga disseminagdo dos seus ideais, tendo em vista o desejo libertario de uma
grande massa popular reprimida pela autoridade arbitraria dos governantes. A
necessidade de centralizacdo politica na Idade Média foi o foco da construcdo de
teorias que justificavam o absolutismo, entre elas, a propugnada por Maquiavel em
“O Principe”, segundo o qual pela a manutencao do rei no poder, eram validos todos

0S meios necessarios para tanto.

O iluminismo foi um movimento intelectual assentado na filosofia
jusnaturalista que se expandiu na Europa no século XVIII, pregando, pois, que a
sociedade é uma reunido voluntaria de pessoas e, assim, torna-se relevante a
preservacdo da liberdade individual, capaz de assegurar a igualdade entre os
cidaddos. Verifica-se, assim, uma reagdo a opressdo monarquica da época,
interventora nas relacbes particulares e responsavel pela concessédo desigual de
privilégios entre as classes sociais, tudo em nome da consolidacédo do poder capaz
de organizar a sociedade.

Nunca ninguém deixou de reconhecer no povo francés, empobrecido e
escravizado pelos Bourbons, o direito de reacéo e de reivindica¢do; porém
nunca se deixou profligrar aqueles excessos e aquelas crueldades
praticadas em nome da lei e da justica.”’

N&o apenas na Europa o iluminismo refletiu suas luzes. Todo
processo de independéncia dos Estados Unidos foi marcado pela concretizacao de
valores liberais. Dentre as treze colbnias norte americanas sob a égide da metrépole

inglesa, as localizadas no sul, produtoras agricolas, poderiam conferir mais

" ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos, p. 171.
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vantagens econémicas a Inglaterra, porque ao norte, o clima era semelhante ao da

Europa, dificultando a producédo complementar.

Assim € que as coldnias do norte passaram a desenvolver-se de tal
modo a ultrapassar as producdes inglesas e este fato possibilitou a atribuicdo de
peculiaridades a esta regido, capazes de identifica-la como tendente a
independéncia. Nas declara¢cbes assinadas em nome do povo das col6nias do norte,
0 que se verificava era a identificacdo, para eles, entre liberdade politica e liberdade
metafisica. Sobre este estandarte € que os colonos, com 0 reconhecimento da
liberdade e, assim, praticamente independentes, reagiram contra todas as tentativas
de intervencéao inglesa para boicote do desenvolvimento colonial, como por exemplo,

0 aumento das taxas do acucar (Sugar Act - 1764) e do selo (Stamp Act - 1765).

Diante de todos estes conflitos € que floresce entre as colbénias da

América um “sentimento anti inglés”’®

, uma crenca em um governo independente,
gerada pela revolta dos americanos formados nas bases iluministas, questionando o
fato de ndo serem aplicados as colbnias os valores de igualdade bradados na

Inglaterra, consignados inclusive no Bill of Rights.

Em 1775 é que o povo da Virginia, através de seus representantes,
apresenta a “Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia”, um marco de
concretizacdo formal dos indicativos iluministas de liberdade e igualdade, redigidos
ja no primeiro Artigo:

Que todos os homens s&o, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em
estado de sociedade, ndo podem por qualguer acordo privar ou despojar
seus pdsteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de
adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e
seguranca. "’

No ano seguinte, todas as colGnias americanas, por representacao

de seu povo, reunem-se na Filadélfia e com redacdo de Thomas Jefferson,
promulgam a “Declaracdo de Independéncia’, contida por ideais essencialmente

iluministas: igualdade, liberdade e busca de felicidade. Na sequéncia, pela

® CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito. Geral e Brasil, p. 229.
" Artigo 1°. da Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia.
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manutencdo da unido das colbnias sem prejuizo da autonomia conquistada, foi
elaborada a Constituicdo americana (1787), que determinou as bases da uniéo e a

forma de governo dos Estados Unidos.

Na Europa, no ano de 1789, eclodiu a Revolucdo Francesa, em que
o iluminismo inspirou o processo de conquista de poder politico pelos burgueses. Ao
dominar a economia francesa, os burgueses - proprietarios e contratantes - imbuidos
pela necessidade de protecdo ante o despotismo estatal, proclamaram a protecao

dos direitos individuais na “Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”.®°

Tratava-se da disseminacdo do paradigma liberal, em que o Estado
absolutista era adversério da liberdade individual. Deste modo, a garantia de
preservacao dos valores de dignidade humana s6 poderia ocorrer se houvesse uma
reeducacdo do poder estatal, devendo ser dividido em funcdes - executiva,
legislativa e judiciaria®" - e com intervencdo nas relagbes humanas somente para
garantia de preservacdo dos valores necessarios a condicdo humana, em uma
atuacao negativa frente aos direitos chamados de primeira geragédo ou direitos de
liberdade.

A conquista de limitacdo do poder estatal, capaz de garantir o
prestigio da igualdade formal, da liberdade individual, especialmente em relagéo a
preservacdo dos valores inerentes ao direito de propriedade, representou o
combustivel para o desenvolvimento do regime econdmico capitalista. Estas, alias,
foram caracteristicas marcantes do chamado constitucionalismo liberal, afinal, as

Constituicdes eram os documentos que guardavam os valores conquistados.

Neste contexto historico, do crescimento das atividades mercantis e

industriais, verifica-se 0 nascimento de uma superacédo ideoldgica: a passagem do

80« a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo tornou-se uma fonte inspiradora dos direitos

universais e muitas das constituicdes que repetiram seus principais postulados ndo representam
sendo o sentir de cada povo, despertado para a fixagdo nacional de normas que, em verdade,
constituem um patriménio da humanidade.” ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos, p.
187.

8 A teoria da separacao dos poderes foi capitaneada por Montesquieu e justificada em suas
explicacdes sobre o que denominou de ‘governo moderado’: “Um governo moderado podera, se o
guiser e sem se arriscar, afrouxar suas molas, pois se mantém em virtude de suas leis e por sua
propria forca.” MONTESQUIEU. Do espirito das leis, p. 40.



53

liberalismo para o socialismo. E responsavel por esta transicdo uma necessidade
incutida no seio social, no inicio do século XX, de maior intervencéo estatal para a

garantia de determinadas condi¢cdes minimas ao desfrute das conquistas liberais.

Impbe-se, para tanto, uma nova geracdo de direitos fundamentais:
os direitos sociais. Caracteriza-se o Estado do Bem Estar Social, considerado
necessario a preservacao da légica capitalista, uma vez que o Estado passa a
disciplinar as forgas existentes no mercado. O bem estar do cidadéo foi concretizado
através da legislacdo de normas relativas a economia e ao trabalho, direitos

relacionados a promocao da justica distributiva.

Gisele Citadino explicita que a recusa ao constitucionalismo liberal,
marcado pela defesa do individualismo racional, consubstancia-se em um
constitucionalismo comunitario, que prioriza os valores de igualdade e dignidade
humana. Para a autora, ‘implementar justica distributiva é o objetivo fundamental do

constitucionalismo comunitario.”®?

Malgrado o reconhecimento dos direitos sociais represente a
concretizacao legal dos anseios na época, a atuacao positiva do Estado na vida do
cidaddo € obstaculizada pela escassez de recursos materiais essenciais a
efetivacdo das pretensbes sociais. Diante desta situacdo € que as normas
definidoras de direitos sociais ganham o rétulo da programaticidade®®, necessitando,
pois, da edicdo de normas infraconstitucionais para regulamentacdo de seu

conteudo.

As normas programaticas®® tornam-se representantes de um

descrédito na eficacia do direito. O fato de registrarem meras diretrizes ao legislador

8 CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva, p. 15 e p. 73.

8 Sobre os niveis de eficacia das normas constitucionais, SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais. 62. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004.

8 Normas programaticas “sdo aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar
regra juridica de aplicacéo concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais se h@o de orientar os
poderes publicos. A legislacéo, a execuc¢édo e a prépria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo
como programas dados a sua funcdo.” MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicado de 1967,
com a Emenda n. 1 de 1969. Apud BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade
de suas normas, p. 119. Atualmente compreende-se que “as ‘normas programaticas’ € reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes da constituicdo.” CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria Constitucional, p. 1102.



ndo satisfaz o desalento social, ndo concretiza resultados efetivamente positivos a
desventura da populacdo. Este é, entdo, o terreno fértii ao desenvolvimento, na
teoria do direito, de novas técnicas de interpretacdo das normas, especialmente

constitucionais, capazes de realizar a concretizagéo dos direitos fundamentais.

Se em determinados periodos histéricos a humanidade vivenciou a
luta e conquista pela afirmacéo dos direitos fundamentais, hodiernamente o desafio
gue se encerra, é a criacdo e manipulacdo de mecanismos capazes de fazer valer

estes direitos.

2.1.2. Posicédo estrutural e interpretacdo dos Direitos Fundamentais no sistema

constitucional brasileiro sob a perspectiva neoconstitucional

O estudo dos aspectos histéricos concernentes aos direitos
fundamentais é imprescindivel & compreenséo do tema®®. Por constituirem-se em
aspiracdes do homem enquanto ser vivo racional, relativas a dignidade da pessoa,
os direitos fundamentais se transformam ao longo do tempo, assumindo uma
caracteristica multifacetada. Isto significa que, em cada periodo historico, essa
classe de direitos ocupa um diferente posicionamento na seara juridica, assumindo

atributos diversos, em consonancia com as perspectivas humanas entdo vigentes.

Tomando como base a analise dos direitos fundamentais enquanto
direitos positivados em uma ordem constitucional, vale salientar que: € o fato de os
direitos considerados naturais serem incorporados em uma ordem juridica, sofrendo
a incidéncia de atuacdo do Estado, mais ou menos intensiva, estando, portanto,

consignados em lei, que caracteriza a positivagdo dos direitos fundamentais.

% Descartando a concepcao jusnaturalista, José Afonso da Silva, ao apresentar algumas
caracteisticas dos direitos fundamentais afirma que eles “séo histéricos como qualquer direito.
Nascem, modificam-se de desaparecem. Eles apareceram com a revolucao burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaca toda fundamentacédo baseada no
direito, na esséncia do homem ou na natureza das coisas.” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo, p. 179.
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A elevada carga axiolégica que possuem estes direitos, heranca das
bases do jusnaturalismo®, traz consigo a exigéncia de que sua positivacéo esteja
apta a assegurar ndo apenas a intervencdo do Estado para garanti-los, mas que
seja capaz de guardar a eles o cume hierarquico no sistema juridico em relacéo a
outros direitos. E por isso, entdo, que os direitos fundamentais integram a
Constituicao, que, em um sentido material, significa o corpo legislativo de um Estado
gue assume o conteudo “das determinacfes mais importantes, Unica merecedoras,
segundo entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como

matéria constitucional.”®’

Incorporados a Constituicdo, os direitos fundamentais passam a
assumir caracteristicas inerentes a sua condicdo, entdo, de norma constitucional.
Submetem-se ao controle de constitucionalidade, gozam de superioridade
hierarquica, dependem de um processo complexo para alteracéo legislativa, sendo,
muitas vezes um limite material de revisdo e, especificamente nesta pesquisa, € de
especial relevancia a forca normativa que adquirem. Ao integrarem o texto
constitucional, os direitos fundamentais passam, de meras perspectivas
esperancosas, caracteristicas das grandes declaracfes de direitos, a ser concebidos

como normas juridicas.

Anterior a abordagem sobre as influéncias do neoconstitucionalismo
e da nova hermenéutica constitucional nas normas definidoras de direitos
fundamentais, em que se visualiza o forte aspecto material destas, faz-se necessaria
a compreensdao estrutural — ou formal — dos direitos fundamentais na ordem juridica

constitucional brasileira.

Assim é que, em um primeiro momento, ao estudo dos aspectos
formais dos direitos fundamentais, serve-nos de aparato dogmatico o conceito
juspositivista de que sdo fundamentais os direitos a que o legislador conferiu esta

caracteristica, ou seja, sdo fundamentais porque o legislador disse que o sédo. De

8« a positivacao juridico-constitucional ndo ‘dissolve’ nem ‘consome’ quer o momento de

‘jlusnaturalizacéo’ quer as raizes fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade humana,
fraternidade, igualdade, liberdade)” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, p. 354.

8’BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional p. 81.
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outro giro, a nova hermenéutica constitucional representa um resgate dos valores
éticos e morais que incidiram sobre o jusnaturalismo na construcdo dos direitos
naturais, de modo a concilid-los com o formalismo necesséario do direito positivo.

Tudo em nome da busca pela composicéo entre a justica e a seguranca juridica.

a) Posicao estrutural dos direitos fundamentais na Constituicao brasileira

Inicialmente, cumpre estabelecer um acordo de linguagem para
definir os termos e expressdes que guardam relacdo com os direitos fundamentais.
E divergente o tratamento doutrinario sobre o tema e muitas expressdes sdo usadas
como sindnimos de direitos fundamentais, malgrado a elas ser atribuido contetdo
préprio. E o caso de expressdes como Direitos Humanos e Direitos Naturais, Direitos

do Cidadao e Liberdades Publicas.

Direitos Humanos e Direitos Naturais, termos comumente utilizados
nos tratados e declaracbes internacionais sdo aqueles considerados, por uma
concepcao do jusnaturalismo, inerentes ao homem. Transformam-se em Direitos
Fundamentais ou Liberdades Publicas quando positivados em uma ordem juridica
gue, a partir de entdo, no conceito de muitos doutrinadores, passa ser democratica.
Direitos do Cidaddo, por sua vez, sdo aqueles conferidos ao homem enquanto

participante da Sociedade Civil, da qual o Estado é instrumento®.

Liberdades Publicas, em um conceito proposto por Nalini,
“representam status negativus e impdem ao Estado uma conduta negativa™®; é um
termo que se refere a historicidade dos Direitos Fundamentais, eis que a liberdade
foil um dos direitos pioneiros a serem almejados pelo homem diante da opresséo

estatal existente nos séculos XVIII e XIX.

Considerando os direitos fundamentais como aqueles direitos

inerentes ao ser humano que estdo positivados na Constituicdo e portanto,

% BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdes Constitucionais: Novos Direitos e Acesso & Justica, p. 09.
8 NALINI, José Renato. Constituicdo e Estado Democratico, p. 82.
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reconhecidos pelo Estado como direitos essenciais, € possivel afirmar que do ponto

de vista formal,

. os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguran¢a; ou sao
imutaveis (unabdnderliche) ou pelo menos de mudanca dificultada
(erschwert) a saber direitos universalmente alteraveis mediante lei de
emenda & Constituicio.*

Nado se deve olvidar que os direitos fundamentais estao
especialmente vinculados a liberdade e dignidade humanas por causa da sua
origem historico-filosofica. Esses valores, desde sua concepgdo, representaram
condicdes do ser humano enquanto criatura desvinculada do Estado e que, por isso,
apresentam-se justamente como limites & atuacdo estatal. Por representarem
caracteristicas da criatura humana, s&o universais, isto é, n&o se distinguem o0s
titulares desses direitos, todo ser humano pretende a liberdade e a dignidade e esta

pretensao torna os homens iguais entre si.

Os direitos fundamentais, no Brasil, assumem as caracteristicas®*
gerais propostas por estudiosos e juristas no mundo todo: séo universais, recheados
de valores éticos, ocupantes de posicionamento privilegiado no sistema,
inalienaveis, imprescritiveis e, por seu carater aberto, relativos. Dotados destas
caracteristicas, verifica-se, na sequéncia, que direitos correspondentes a cada uma

das geracdes historicas estao presentes na Constituicdo do Brasil.

Lembremos que as declaracbes de direitos se atribui a génese
juridica dos chamados direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdade que, no
final do século XIX, inauguram a previsdo estatal de garantia a direitos fundamentais
pelas constituicdes. Passo seguinte, inicio do século XX, verifica-se a inser¢cdo nas
constituicdes dos direitos de segunda geracdo ou direitos sociais. Na seqUéncia,
ganham status constitucional os direitos de terceira geracao, direitos coletivos e, por

fim, atualmente lutam por um espaco constitucional os direitos de quarta geracao,

% BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 561.

% «Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimir-los, eram ali ‘direitos naturais,
inalienaveis e sagrados’, direitos tidos também por imprescritiveis, abracando a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, p. 562.
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relativos a globalizacé&o institucional dos direitos fundamentais, a tentativa do resgate

aos valores de solidariedade e fraternidade.

A composicdo da Constituigdo brasileira encontra as quatro classes
de direitos acima mencionadas. Sob o titulo de “Dos Direitos e Garantias
Constitucionais”, a partir do artigo 5°. o texto constitucional descreve o conteudo e as
formas de garantia dos Direitos Individuais (Capitulo I); Direitos Sociais (Capitulo 1l);
Direitos de Nacionalidade (Capitulo lll) e Direitos Politicos (Capitulo 1V). Imersas
especialmente neste titulo é que as caracteristicas de cada uma das geracdes de

direitos encontram previsao juridica constitucional .*?

Remetendo ao neoconstitucionalismo, vale citar, ainda, a
perspectiva garantista de Luigi Ferrjoli, que apresenta um conceito formal de direitos
fundamentais, uma definicdo estrutural de que se tratam de direitos subjetivos que
correspondem universalmente a todos os seres humanos, considerando-se 0 seu
status de pessoa®. Para ele, existem quatro categorias de direitos fundamentais:
direitos humanos, correspondentes a todos os serem humanos de forma igualitaria;
direitos publicos, direitos reconhecidos somente aos cidadaos; direitos civis, direitos
atribuidos a todas as pessoas capazes de exercer a autonomia privada nas relacdes
negociais e direitos politicos, direitos dos cidaddos em relacdo a representacao e

democracia politica.®*

Séao diversas as classificacOes propostas pela doutrina aos direitos
fundamentais atualmente e, em certa medida, todas elas convergem para as
mesmas conclusodes relativamente ao modo de interpretacdo destes. Neste trabalho,

para andlise da estrutura de direitos fundamentais no Brasil, pela profundidade da

2.0 constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho admite a previsdo de direitos fundamentais por
lei infraconstitucional ao apresentar a distingédo entre posi¢des juridicas constitucionais e posices
juridicas legais: “As primeiras sé@o posi¢cdes imediatas, derivadas da constituicdo, independente da lei;
as segundas caracterizam-se por serem posi¢des subjectivas, dependentes do direito legal”.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, p. 1187. Ainda, na mesma
obra, p. 382, a distingdo do mesmo autor em relacéo a direitos fundamentais formalmente
constitucionais, direitos expressamente consagrados na constituicdo formal e direitos fundamentais
constantes das lei, mas ndo formalmente normados na constituicao.

% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 19.

® FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 22/23.
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abordagem, optou-se pelas licbes do mestre portugués Canotilho, que apresenta

uma constru¢do com base na classificacdo de Robert Alexy.

Nas licbes desse constitucionalista, a sistematizacé&o positiva dos
direitos fundamentais comporta normas que consagram direitos subjetivos e normas
gue consagram deveres objetivos e, ainda, normas do tipo regra e normas do tipo
principio, caracterizadas por uma dimensao subjetiva e/ou uma dimensao objetiva.

Quer as normas garantidoras de direitos subjectivos quer as normas
impositivas de obrigacdes objectivas ao Estado podem ter a natureza de
principio. (...) quando se fala em dimensé&o objectiva e dimensédo subjectiva
das normas consagradoras de direitos fundamentais pretende-se salientar
a existéncia de principios e regras consagradores de direitos subjectivos
fundamentais (dimensdo subjectiva) e a existéncia de principios e regras
meramente objectivos (dimensao objectiva).”

Explica-se. As normas consagradoras de um direito subjetivo s&o
aguelas em que um sujeito tem direito a um determinado ato que € representado
como dever de outrem em relacdo a esse; representa uma relacéo trilateral entre o
titular, o destinatario e o objeto do direito.”® Por sua vez, as normas consagradoras
de um dever objetivo implicam uma relagéo entre individuo e o Estado, estabelece

um dever que ndo encontra relagdo com qualquer titular concreto.

Seguindo a sorte das distingbes ja apresentadas entre regras e
principios, na esteira da ‘teoria dos direitos fundamentais’ de Alexy, Canotilho afirma
a possibilidade de que os direitos fundamentais estejam previstos tanto em forma de
regras como de principios. Tanto as regras definidoras de direitos fundamentais
como os principios definidores de direitos fundamentais podem apresentar-se sob
uma dimensédo subjetiva — relacao trilateral — como dimenséo objetiva — dever do

Estado perante o individuo.

Ainda com Canotilho, temos que a estrutura normativa de uma
Constituicdo se delineia a partir de quatro grupos: (a) principios estruturantes; (b)

principios constitucionais gerais; (c) principios constitucionais especiais e (d) regras

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 1176.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 1176.
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constitucionais.’” Os direitos fundamentais inserem-se na categoria de principios
constitucionais gerais.

Conforme abordagem anterior, €& decorréncia dos preceitos
neoconstitucionalistas a conclusdo quase unanime entre o0s doutrinadores
constitucionalistas contemporaneos de que 0s principios gerais do direito e os
principios constitucionais apresentam diferencas. A principal delas é a forca
normativa que 0s principios constitucionais assumem quando inseridos na ordem
juridica positiva. Segundo Bonavides,

A insercdo constitucional dos principios ultrapassa, de dultimo, a fase
hermenéutica das chamadas normas programaticas. Eles operam nos
textos constitucionais da segunda metade deste século uma revolucdo de
juridicidade sem precedente nos anais do constitucionalismo. De principios
gerais se transformaram, j, em principios constitucionais. *

Assim, na qualidade de principios constitucionais, os direitos
fundamentais assumem atualmente o carater da normatividade. A forca normativa
da Constituicdo, propugnada por Hesse, ganha efetividade quando a nova doutrina
constitucional considera normatividade aos principios. As normas definidoras de
direitos constitucionais, sejam elas regras ou principios, abandonam o carater
programatico que as acompanha desde que O juspositivismo propugnou que a

aplicabilidade do direito deve cingir-se a leitura gramatical do texto normativo.

E isso porgue os as normas que preceituam direitos relacionados a
natureza livre e digna do ser humano devem ser essencialmente abertas as
adaptacdes necessarias ao percurso historico de evolucdo da humanidade. Dado a
esta caracteristica — a abertura normativa — é que enquanto normas programaticas
nao operam decisivamente sobre a realidade, a Constituicho € entdo, um
instrumento de perspectivas, nada mais. A partir da doutrina contemporénea,
capitaneada especialmente por Alexy e Dworkin, a Constituicdo passa a ser um
instrumento de realizacdo, jA que mesmo dotadas de abertura, por serem normas

podem ser diretamente aplicaveis.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p. 1090.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 259.
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O estudo dos direitos fundamentais atualmente exige a preocupagao
com a sua eficacia, com a realizacdo plena dos valores inseridos na Constituicdo. O
resgate dos valores de fraternidade, universalmente almejados, demanda o
desenvolvimento de pesquisas e da criacdo de técnicas hermenéuticas capazes de

alargar a esfera de concretizacao dos direitos fundamentais.

b) Interpretacdo das normas definidoras de direitos fundamentais sob a perspectiva

neoconstitucional

O neoconstitucionalismo representa o desenvolvimento de teorias
gue visam sustentar a efetividade dos direitos fundamentais, através da proposta de
uma nova hermenéutica, em que esses direitos devem ser plenamente exercidos por
seus titulares. Para tanto, logram caracterizar-se como normas juridicas —
imperativas e coerciveis — que ocupam a posicao de principios gerais no sistema
constitucional, passiveis de aplicagcdo em diversas situacdes faticas. Fazer valer os
direitos fundamentais em um maior nimero de situacées possiveis € um meio para
possibilitar a materializagcdo da perspectiva neoconstitucional, legitimando os fins

democraticos do Estado.*®

A hermenéutica constitucional no Brasil, por influéncia das
transformacdes paradigmaticas ocorrentes no mundo, transformou-se de modo
intensivo a partir dos anos cinquenta. Estas transformagfes influenciam
sobremaneira o0 modo de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais. As
aspiracOes historicas variadas, na determinacdo da forma de encarar esta classe de
direitos, culminam hodiernamente na necessidade de concretizacdo fatica desses
direitos e entdo, a velha hermenéutica formalista torna-se insuficiente. Bonavides
encara esta mutacao da seguinte forma:

Com a gueda do positivismo e o advento da teoria material da Constituicéo,
o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava na
parte organizacional da Lei Magna — separacédo de poderes e distribuicdo
de competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica

do constitucionalismo do Estado liberal — se transportou para a parte

9 Apresentando a teoria garantista de Luigi Ferrajoli, Alexandre Morais da Rosa leciona que: “De fato,
nao se pode legitimamente afrontar o constante nos direitos individuais, bem como, de outro, deve-se
garantir a sua maxima extensao, sob pena de deslegitimacdo das instituicdes estatais.” MORAIS DA
ROSA, Alexandre. Decisdo Penal e Bricolage de Significantes, p. 87.
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substantiva, de fundo e conteldo, que entende com os direitos

fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a égide do

Estado social. *®

A nova hermenéutica eleva o conceito material da Constituicdo e
ante a singularidade de tal documento juridico atribui a ele uma diversidade de
novos meétodos interpretativos. Destacam-se, para a abordagem do tema aqui
proposto, a interpretagcdo dos preceitos infraconstitucionais a luz do contetdo
constitucional, — a chamada interpretacdo conforme a Constituicdo — o destaque
conferido aos estudos do parametro da proporcionalidade e a concepcdo objetiva
dos direitos fundamentais. Sao as caracteristicas especiais de interpretacdo e

aplicacdo que figuram a tdo aclamada reconstruc¢édo do Direito Constitucional.

A interpretacdo conforme a Constituicdo, significa a opcéo, pelo
intérprete/aplicador, do sentido que melhor corresponda ao contetdo — muitas vezes
axiolégico — constitucional diante de varias possiveis interpretacbes do texto
infraconstitucional. E uma conclus&o decorrente da unidade do sistema juridico e da

supremacia constitucional*®*.

A caracterizacdo da proporcionalidade, dedicou-se um estudo, ainda
gue breve em vista da vasta producéo cientifica acerca do tema, no capitulo anterior
deste trabalho. A proporcionalidade apresenta-se como instrumento imprescindivel &
ponderacdo de direitos fundamentais e/ou preceitos constitucionais em rota de
colisdo e assim, representa item de relevancia destacada nos estudos de

hermenéutica constitucional.

A concepcgdo objetiva dos direitos fundamentais guarda estreita
conexao com o carater estrutural principiolégico destes. Trata-se da concluséo
dogmatica de que os direitos fundamentais devem ultrapassar a barreira subjetiva da
relacdo individuo-Estado, funcionando como ordem essencial de toda sociedade, em
todas as relagdes juridicas. E o carater aberto da espécie normativa principio que

permite a irradiacao dos direitos fundamentais a todo ordenamento juridico.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 584.

191 segundo Barroso, "... o principio guarda suas conexdes com a unidade do ordenamento juridico e,
dentro desta, com a supremacia da Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e
Aplicacdo da Constitui¢éo, p. 192.
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Os direitos fundamentais, entdo, sdo normas de carater universal,
com textura aberta, fato que permite a insercdo de conteludo indeterminado e que
influenciam a interpretacdo de textos normativos de carater publico e privado. Em
estudo a interpretacdo dos direitos fundamentais, ao abordar a objetividade das

normas desta natureza, Bonavides explica que:

Com efeito, os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela relacdo
cidaddo-Estado, adquirem, segundo Bockenforde, uma dimensao até entdo
ignorada — a de norma objetiva, de validade universal, de contetdo
indeterminado e aberto, e que ndo pertence nem ao Direito Publico, nem
ao Direito Privado, mas compde a abdbada de todo o ordenamento juridico
enquanto direito constitucional de ctpula. *®?

A critica comumente direcionada pelos estudiosos de interpretacao

constitucional a este carater objetivo e principiolégico dos direitos fundamentais é a
de que a abertura normativa, a par de satisfazer a necessidade de adaptacdo de
conteudos éticos e morais necessarios a maxima otimizacdo dos valores de justica,
pode, por outro lado, acarretar a perda de racionalidade na aplicacdo do direito,
gerando inseguranca juridica quanto ao fortalecimento do Poder Judiciério ao aplicar

o direito utilizando-se de uma interpretacdo sem fronteiras.

Ai entdo é que a ponderacdo judicial carece da construcao de
parametros de racionalidade que sirvam de balizas a atividade decisional e a
aplicacdo dos direitos fundamentais, normas principiolégicas e de carater objetivo,
especificamente quando em confronto com outros bens constitucionalmente
protegidos no caso concreto, resta inserida neste contexto, nos moldes

anteriormente explanados.

2.3. AUTONOMIA DA VONTADE E NEOCONSTITUCIONALISMO

O Estado e o Direito sdo instrumentos instituidos com a finalidade de
organizacdo da sociedade; para tanto, interferem pontualmente no exercicio da
liberdade individual. O presente item tem por finalidade a descricdo dos

fundamentos da liberdade e, seqlencialmente, do desenvolvimento historico-juridico

192 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 588.



e conteudo da nocdo de autonomia da vontade. Verifica-se que a liberdade
individual como condicdo de humanidade dos seres é a génese do reconhecimento

juridico da autonomia da vontade.

A pretensdo aqui proposta € do enlace entre as explicacdes
filoséficas acerca da liberdade — e desde ja com alerta da impossibilidade de
esgotamento do tema neste momento — e a posicdo atual da autonomia da vontade
face a ordem juridica, buscando explicacbes nos fundamentos primevos que

legitimam o reconhecimento da autonomia individual nas negociac¢des privadas.

Trata-se de uma abordagem essencial a construcdo da presente
pesquisa, ja que a efetividade horizontal dos direitos fundamentais, conforme se
verificard4, pressupfe o embate entre a previsdo constitucional dos direitos
fundamentais e da autonomia privada: preceitos que decorrem de uma mesma
origem jusnaturalista e que, no compasso do desenvolvimento histoérico, apartam-se,
cada um voltado a realizacdo de uma tarefa no universo de factibilizacdo da

dignidade humana.

2.2.1. Um breve relato para retomada dos fundamentos jusfilosoficos da liberdade

individual: a ética aristotélica da liberdade na opcao pela exceléncia moral

Liberdade é tema essencial em um trabalho que pretende discorrer
acerca dos direitos fundamentais. Especificamente nesta pesquisa, em que um dos
objetivos € a contraposicdo entre estes e a autonomia privada, desenvolver uma
compreensdo, ainda que breve, sobre os fundamentos da liberdade é tarefa

imprescindivel, j& que a liberdade é pressuposto de um e de outro.

E longinqua a preocupacido dos filésofos com a explicacdo dos
fundamentos da liberdade. Optou-se, nesta pesquisa, pela analise dos conceitos
vinculados a independéncia humana, autodeterminagdo e responsabilidade pelas
conseqiiéncias relativas aos atos praticados. E a capacidade que o homem tem para
escolher os caminhos de orientagao de sua vida em todos 0s aspectos.

...na filosofia, duas concep¢cbes de liberdade se contrapdem

historicamente. No sentido aristotélico, ela traduz o poder de
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autodeterminacéo, de deliberacdo sem interferéncias externas. Liberdade,
assim, € um ato de escolha entre varios possiveis. Na concepg¢do oposta, a
liberdade ndo € um ato de escolha do individuo, mas o produto de um
contexto externo a ele, seja a natureza (para os estéicos e para Espinosa),

a cultura (para Hegel) ou uma infra-estrutura econémico-social (para Marx).
103

Vale ressaltar, pois, que os iluministas desenvolveram teses
voltadas as relacdes da liberdade humana com a intervencdo estatal, sendo esta
essencial a conservacdo da ordem social através da limitacdo da primeira. Sdo as
concepcoes de estado de natureza e estado de guerra as justificativas para a
instituicdo do Estado e do Direito. Veja-se, entdo, as propostas de John Locke e
Thomas Hobbes sobre essas relacoes.

Em Locke, o estado de natureza'®* corresponde ao exercicio total da
liberdade, ao estado natural dos homens para agir de acordo com a sua
conveniéncia em relacdo as posses e as suas necessidades, limitado apenas pelas
leis da natureza. E um estado marcado, também, pela igualdade, na medida em que
os homens, criaturas da mesma espécie, sdo todos livres, todos possuem as
mesmas faculdades. Ainda, a transgressao de um homem em relacédo as leis da
natureza, por exemplo, a vida, liberdade, saidde ou posses dos outros homens,

legitima todos os outros homens a repreendé-lo.

O mesmo fil6sofo apresenta uma segunda condicdo humana
decorrente da liberdade: o estado de guerra'®. Enquanto o estado de natureza
representa a igualdade entre os homens livres, esse € um estado de inimizade e
destruicdo, gerado pela imposicdo de poder de um homem ao outro. E quando o
poder revela-se como a capacidade de imposicdo de forca de um homem a seu
semelhante, sem que haja uma instancia superior a que se possa recorrer, 0S

homens encontram-se em estado de guerra.

Para Hobbes, estado de natureza e estado de guerra identificam-se.

Durante o exercicio da liberdade, no estado de natureza, os homens, por instinto,

% BARROSO, Luiz Roberto. Efic4cia e efetividade do direito & liberdade. In: BARROSO, Luiz
Roberto, Temas de Direito Constitucional, p. 76.

1% | OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 23.

1% | OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo, p. 31.
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agem em nome das paixdes e o conflito entre interesses iguais coloca-os em estado

de guerra de todos contra todos.

A despeito das diferengas conceituais em uma e outra teoria, ambas
justificam a intervencéo das leis humanas no comportamento das pessoas. Atraves
de um pacto entre os integrantes da sociedade, em nome da paz, € aceita a
submissdo a uma entidade criada com o fim de garantir a ordem social: esta
entidade é o Estado'®®. Ressalte-se que a adesdo a este pacto, a este contrato
social, € exercicio da liberdade, pois, através da sua capacidade de escolha € que o
homem opta por submeter-se a um poder que delimite o proprio exercicio da

liberdade em nome da harmonia social.

Entretanto, quando se concebe a possibilidade de limitacdo da
liberdade humana pelo préprio homem, o governante, cria-se um terreno fértil ao
desenvolvimento da arbitrariedade. E a arbitrariedade é excesso, é a imposi¢ao
imoderada de forca de um sobre o outro. E prejudicial, porque negativa. Ndo é

desejavel pelo o ser humano que, por sua esséncia, € livre.

Os governos absolutistas do final do século XVIII representaram o
florescimento do exercicio da arbitrariedade, processo que sofreu interrup¢cdo com a
assuncao dos ideais iluministas pela imensa gama populacional reprimida. As
grandes revolucbes liberais, e a prépria expressao é elucidativa, propugnaram a
liberdade como condicdo natural do homem e, por isso, a impossibilidade do uso

arbitrario da forca dos governantes.

Ditas revolugbes, notoriamente a americana e a francesa, sdo o
marco histérico do reconhecimento, pelo Estado, do direito natural do ser humano a
liberdade. O Estado, entdo, ao prestigiar a liberdade, passa a ser instituicao
garantidora desta. Mecanismos para abstencdo do poder estatal sdo previstos em

lei, ou seja, a liberdade passa a ser um direito juridicamente reconhecido.

1% HOBBES, Thomas. Leviata, p. 128.
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Os Estados passam a ser regidos por um conjunto de leis
considerado supremo; este conjunto normativo € a Constituicdo. Com efeito, o
constitucionalismo moderno representa o marco inicial de reconhecimento de limites
a atuacdo estatal e estes limites sdo a liberdade do individuo e direitos

fundamentais, sendo aquela considerada uma espécie destes.

E vélida a consideracdo que o homem, instintivamente, sempre
buscou a preservacdo da sua liberdade. E isso porque ser livre significa ser digno.
Diante das transformacdes sociais ao longo do tempo, é verificavel a constante
variacdo dos aspectos de liberdade que proporcionam dignidade. O paradigma
liberal, com génese iluminista, desenvolveu-se justamente sobre o fundamento de
gue € indigno ao ser humano ter sua liberdade restringida por conta do exercicio

arbitrario do poder.

No momento em que, entdo, perante a lei, todos os homens séo
iguais e livres, exsurge nova problematica. Todos sendo livres, a possibilidade de
alcance dos ideais torna-se restrita e somente os detentores de poder, conseguem

viver dignamente usufruindo da liberdade, agora reconhecida.

Explica-se. O periodo historico de conquista do reconhecimento
juridico da liberdade é, quase imediatamente, sucedido pelo inicio da expansao do
capitalismo, modelo econdmico que fundamenta o desenvolvimento social na
prioridade da busca pelo lucro. Busca esta que é possibilitada e caracterizada pela
liberdade individual, entdo reconhecida pelo Direito. Aos detentores de poderio
econdmico, 0 encaixe € perfeito, tornando os objetivos factiveis. Ocorre que, nos
paises subdesenvolvidos, a maioria da populacdo é formada por uma classe social
baixa; a pobreza impossibilita a conquista do lucro e, conseglientemente, passa a

ser considerada impeditiva também ao exercicio da liberdade.

Neste cenéario, de inaptidao do liberalismo econdmico para garantir a
dignidade humana, a ideologia socialista ganha credibilidade. O Estado, entéo, deve
assumir uma postura ativa e interventora para concretizacdo de fatores garantidores
de dignidade humana. Trata-se de uma atuacdo positiva para fornecimento de

condicdes consideradas essenciais para tanto, como a saude, a educacéo, trabalho,
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por exemplo. Considera-se que um ser humano ndo tem condicbes para viver

livremente sem que possua atributos minimos para tanto.

Na medida em que o ente estatal ndo dispde de recursos
necessarios ao cumprimento das promessas socialistas, tem-se duas
consequéncias. De um lado, dita intervencéo ndo atinge os objetivos almejados, por
causa da auséncia de meios para tanto; de outro, a intervencdo, por sua propria
esséncia, representa a limitagdo, pelo Estado, de um direito humano essencial e

reconhecido pelo proprio ente interventor: a liberdade individual.

Assim é que o desenvolvimento do capitalismo favoreceu o exercicio
da liberdade, mas alimentou a desigualdade social; o socialismo privilegiou a
igualdade material, mas sufocou o exercicio da liberdade. Durante as tentativas
historicas, portanto, de implementacao dos trés componentes do ideal revolucionério

francés — Liberdade, Igualdade e Solidariedade — padeceu de consideracao a ultima.

Os tempos hodiernos sédo marcados pela ideologia neoliberal. Ha a
preservacdo da liberdade individual, mas a solidariedade entre os seres livres
merece aviltamento. No Brasil, a previsdo da Constituicdo de 1988 entre os
principios fundamentais é que: “Art. 3.. Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”
As normas prevéem e a doutrina justifica a instituicdo de conceitos para efetivacao
da solidariedade, a exemplo da funcédo social dos institutos privados e da boa fé

objetiva, adiante explicitados.

Atualmente, entdo, é possivel concluir que a dignidade humana é
representada pela conjugacdo dos valores de justica, liberdade e solidariedade. O
Direito ndo deve perder a sua esséncia de instrumento de ordem e paz social e
assim € que os estudos e pesquisas juridicas voltam-se, hoje, ao desenvolvimento
de técnicas para viabilizar o entrelagcamento de tais objetivos. Por se tratarem de
valores éticos, tais objetivos sdo passiveis de alteracdes de conteudo em relagéo as
perspectivas sociais; entretanto, sdo produtos construidos ha longa data, com uma
esséncia imutavel, um matiz filos6fico que ndo pode perder-se, sob pena de

desvirtuamento dos proéprios fundamentos de igualdade entre os homens.
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Busca-se, neste momento, um retrocesso as raizes explicativas das
relacGes da liberdade com a justica e solidariedade. Para tanto, a andlise que ora se
propde, € a ética aristotélica. Uma proposta de exercicio da liberdade fundado na
exceléncia moral do individuo, da liberdade como resultado das virtudes do homem,
consolidadas posteriormente na doutrina catélica, em nome do exercicio de amor,

benevoléncia e caridade entre os homens.

Dentre os inumeros escritos do filésofo grego Aristoteles, datados de
um periodo proximo a 350 a.C., algumas de suas obras versaram sobre a Etica, e
dentre estas, uma foi dedicada a seu filho Nicomacos: “Etica a Nicomacos”. Trata-se
de um compéndio de reflexdes e ensinamentos sobre as coisas que sao boas para o
homem, de um modo de vida desejavel, em que o homem tem a faculdade para
optar por atos escolhidos racionalmente em nome da busca pelo bem supremo: a

felicidade.

Parte da premissa de que toda acdo tem um proposito, uma
finalidade. Considerada como auto-suficiente, a felicidade é o bem supremo e fim
ultimo das a¢cdes humanas. O homem é dotado de razdo e por isso, pode optar pelo
modo de vida que melhor Ihe convier e por isso, o filésofo define a felicidade como
“‘uma forma de viver bem e conduzir-se bem”. Tal condugédo, para a conquista do
bem supremo, deve ser pautada por um atributo que o homem desenvolve ao longo

de sua vida, a exceléncia moral.

A exceléncia moral é uma grandeza da alma, é a caracteristica do
homem que age em relagdo ao seu semelhante com amor e solidariedade. O
homem, individualmente considerado, por ser dotado de razdo e assim, consciéncia,
€ 0 Unico ser capaz de amar e de ser solidario através da benevoléncia com os seus
semelhantes. Ndo se trata de um atributo inerente ao ser humano, mas sim,
praticado através de habitos de sabedoria; a natureza ndo confere ao ser humano a
gualidade de ser bom, mas permite a op¢ao para tanto. Quando o homem escolhe a

pratica dos bons habitos, mais facilmente sera feliz.
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Os bons habitos estédo relacionados a escolha pela amabilidade,
pela afabilidade, sinceridade, entre outras qualidades formadoras do carater do
homem bom'%’. Sdo qualidades que o homem opta por seguir dia-a-dia para ser
feliz. Assim, bondade e solidariedade s&o, sim, necessarios a obtencdo de
felicidade; mas é de nédo olvidar-se que ha um pressuposto para tanto: a liberdade.
Ou seja, o0 homem deve ser livre para escolher ser benevolente. Somente o
individuo, por ser dotado de razdo, possui, entre todos os seres, o livre arbitrio para

ser bom e amar as pessoas, para construir a solidariedade.

A razdo humana é o fundamento da liberdade. O homem é livre por
sua propria natureza e essa condicdo € que permite a opcéo pela exceléncia moral,
condicdo essencial para a convivéncia em sociedade. Todos buscam a felicidade; o
homem € um ser gregéario. Conclusdo € que uma sociedade em que ha o
desenvolvimento, por cada individuo, de habitos correspondentes a exceléncia
moral, € uma sociedade em que permeia o amor; ndo ha espaco, assim, para um

estado de guerra de todos contra todos onde existe amor e bondade.

A solidariedade'®®, ha muito desejada e nunca como hoje discutida,
€ um estado desejavel por todos para que a vida em sociedade néo seja um ébice a
felicidade. Somente € solidaria a sociedade composta por homens felizes; somente
sao felizes os homens bons; somente sdo bons os homens livres. A solidariedade

pressupde, entdo, a liberdade’®.

197 pescrente desta légica, Bauman questiona: “Sera realmente o tipo de liberdade prometido de

inicio? Originalmente, o0 que prometiam os pensadores da modernidade emergente era uma liberdade
ativa, a liberdade de fazer coisas e refazé-las para melhor se adequarem a existéncia humana. O que
tinham em mente era a liberdade do ser humano. Liberdade que tinha como elemento primordial a
capacidade de dar as coisas uma forma tal que os membros da espécie ndo fossem mais impedidos
de agir de acordo com o mais humano dos seus dons naturais: o poder de fazer juizos racionais e se
portar segundo os preceitos da razéo (...) O que é preciso dizer, no entanto, é que a esta altura a
idéia perdeu muito de sua credibilidade, que a promessa de leva-la a pratica ndo existe mais e que a
liberdade cuja chegada se anuncia tem apenas uma remota semelhanca com aquela outrora
prometida (...) A liberdade gue de fato existe é definida como a auséncia de restricdes impostas por
uma autoridade politica.” *® BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica, p. 77/78.

108 «golidariedade. Termo de origem juridica que, na linguagem comum e na filoséfica , significa: 1°;

inter-relacé@o ou inter-dependéncia; 2°: assisténcia reciproca entre 0s membros de um mesmo grupo
(p.ex. S. familiar; S. humana, etc.) Neste sentido, fala-se de solidarismo para indicar a doutrina moral
e juridica fundamentada na solidariedade.” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 918.
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E relevante destacar, neste contexto, que ha, também, a
disseminacdo de que a solidariedade seja pressuposto da liberdade, e ndo o

contrario exposto acima. Bauman explicita que,

A solidariedade (ou, antes, a densa rede de solidariedades grandes e
pequenas, superpostas e cruzadas) serviu em todas as sociedades como
um abrigo e garantia de certeza (ainda que imperfeitos) e, portanto, de
crédito, autoconfianca e coragem sem os quais o exercicio da liberdade e a
vontade de experimentar sdo impensaveis. **°

Ora, mas considerando a liberdade como pressuposto da
solidariedade, € utdpico acreditar que todos os homens tém a consciéncia de que
devem ser bons para serem felizes, ndo se trata de uma opcao geral. Mesmo
Aristételes relata a necessidade de bens exteriores para concretizagcdo da felicidade,
entre eles, 0os amigos, riqueza e poder politico, “...a felicidade também requer bens
exteriores, pois € impossivel, ou na melhor das hipoteses nao é facil, praticar belas

acOes sem os instrumentos proprios.” ***

Especialmente em razéo da riqgueza e do poder politico é que entra
em cena a justica. Seguindo a linha do autor em comento, “justo é aquilo que é
conforme a lei é correto, e o injusto é o ilegal e iniquio™*?. Mais ainda, justica é a
mais elevada forma de exceléncia moral, considerada como tudo que esta na esfera
de acdo do homem bom. A justica, como a solidariedade, também pressupde a
liberdade'®. O sentido proposto por Aristételes é o de que o homem justo se
comporta em conformidade com a norma natural, divina ou positiva. E uma virtude
gue integra todas as outras; quem a possui pode usa-la ndo s6 em relacdo a si

mesmo, mas em relacao aos outros, € uma questao de opcao.

Ha muitos outros sentidos para esta expressdo sujeita a tantas
polémicas filosdficas, juridicas e politicas. Um deles, por exemplo, é o de que justica

€ uma qualidade da norma, relativa a possibilidade de a norma intervir de modo

119 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica, p. 37.

1 ARISTOTELES, Etica a Nicdmacos, p. 27.

12 ARISTOTELES, Etica a Nicdmacos, p. 92.

13 «roj Kant quem identificou justica e liberdade: ‘A tarefa suprema da natureza em relacéo a espécie
humana’ é uma sociedade em que a liberdade sob leis externas esteja unida, no mais alto grau
possivel, a um poder irresistivel, o que uma constituicao civil perfeitamente justa.” ABBAGNANO,
Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 595.
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positivo nas relagcbes humanas. Em contraposicdo ao conceito de liberdade

individual, cabe, pois, primeiro sentido apresentado.

A justica representa a harmonia dos desejos e pretensoes
individuais em conflito na sociedade e por isso, é considerada um principio de Direito
relacionado. Sob o fundamento de que os homens s&o igualmente livres, ninguém
deve ser submetido a um tratamento desigual, e assim é que a justica € a oposi¢ao

da arbitrariedade e orientagdo suprema para a criacao do direito positivo.

Liberdade, solidariedade e justica sao condi¢cdes naturalmente
intrinsecas ao ser humano. Na medida em que os homens, reunidos em sociedade,
constituem o Estado e o Direito para organizacdo do grupo, permitem, por opcao, a
intervencdo externa aos atributos que naturalmente sdo constitutivos da prépria
humanidade. A forma e a extensédo desta intervencéo tem sido objeto de diversas
construcdes doutrinarias. A necessidade que impera €, muitas vezes, a retomada da
esséncia desses trés institutos, que € a natural liberdade do ser humano por sua
capacidade racional, sob pena de estar incurso em equivocos irretocaveis

relativamente a aplicacéo do direito positivo.

No terreno das relacdes privadas, a liberdade é condicdo sine qua
non. Desde a instituicdo romana de Direito Civil, passando pela elevagao valorativa
e juridica da propriedade e do contrato no ideario liberalista e ainda hoje, na
consecucdo dos negoécios juridicos, a autonomia da vontade € pressuposto de
existéncia dos institutos de Direito Privado. A consideracdo das transformacodes
sociais e a implicagcdo da justica e solidariedade neste setor devem ser, pois,
suficientes explicacbes a restricdo da liberdade individual, j& que esta constitui a

esséncia do Direito Privado, da solidariedade e da justica.

2.2.2. Autonomia da vontade e neoconstitucionalistmo: interseccdo que institui o

Direito Civil contemporéaneo

a) O processo de constitucionalizacdo do Direito Civil
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O Direito Civil, enquanto ramo da ciéncia juridica voltado a

114 ainda é —

regulamentacdo das relagcbes particulares, foi — e, em certa medida
considerado o principal ramo do Direito Privado. Entre as quatro fundacdes do
Direito Civil ocidental, destacam-se duas de relevancia histérica: a primeira é o
direito romano, ius civilis, um conjunto de regras aplicadas especificamente aos
cidadaos romanos, até a queda do Império Romano e o conflito de ordens juridicas
diante da invasdo dos barbaros e a segunda, a instalacdo de um direito comum
europeu, que se opera com O renascimento dos escritos de direito romano
encontrados na Italia e no sul da Franca e que passam a ser aplicados de forma

subsidiaria.

No momento em que o Direito Civil passa a ser considerado o
pressuposto tedrico da construcao juridica moderna, em que a Sociedade necessita
de uma readequacdo aos novos anseios, visualiza-se, no inicio do século XIX,
especialmente na Europa, a ascensdo da terceira fundacdo. Trata-se de uma
fundacédo calcada na necessidade de resguardar os interesses de uma nova classe,
a burguesia, constituida por contratantes e proprietarios e representante da protecéo

ante a desenfreada acdao do monarca.

E o marco do enaltecimento do Direito Privado sobre o Direito
Publico, caracteristica essencial do chamado Direito Civil Classico, um Direito Civil

burgués, com pano de fundo liberal, caracterizado pela valorizacdo da igualdade de

114 A medida é decadéncia cada vez mais vertente da dicotomia Direito Publico x Direito Privado. Foi

no terreno das revolugdes liberais e do constitucionalismo moderno que os ideais iluministas de
liberdade, igualdade e fraternidade deram origem a Constituicdo, que representa o objeto principal do
Direito Publico. O Direito Publico é o conjunto de normas que regulamentam, de modo geral,
comportamentos humanos necesséarios a protecdo de um interesse da coletividade, um interesse
social. Visa também reduzir a arbitrariedade dos governantes, regularizando o poder do Estado. O
Direito Privado, por sua vez, remonta da Antigiiidade, mas a sistematizacdo do Cédigo Civil
Napolebnico (1807) representou um fato decisivo para a concretiza¢@o dos ideais burgueses de
privacidade e individualismo. Este contetido do Cédigo Napolebnico influenciou a cultura civilista
brasileira e encontra-se até hoje no corpo legislativo civil e na mentalidade de alguns civilistas.
Trata-se de uma divisdo que, aos poucos, vem tendo seu abismo diminuido pela tentativa de
equilibrio entre o exercicio das atividades privadas com o interesse publico. Ainda assim, é de grande
utilidade dogmatica, especialmente nos cursos de graduacao em Direito, considerado como critério
distintivo o interesse predominante da regulamentacdo normativa: particular ou coletivo. Nesse
sentido, “A perspectiva dicotdmica entre direito publico e direito privado encontra-se, enfim, superada.
Nao convém gque se tomem os fenébmenos reciprocos de interpenetracéo eventualmente verificados
como intromissdes, porquanto tais processos nao sao constantes nem absolutos; seguem, isto sim, o
fluxo dos fatores sociais, as modificagcdes dos campos da vida humana, vistos, portanto, por um
prisma sociolégico histérico.” LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: A
superagédo da dicotomia. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do Direito Privado, p. 112.
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todos perante a lei e assim, da liberdade sobre os institutos da propriedade, do
contrato e do comércio.

A igualdade, fundada na idéia abstrata de pessoa, partindo de um
pressuposto meramente formal, baseado na autonomia da vontade, e na
iniciativa privada, no entanto, veio acompanhada de um paradoxo, que
traduz uma consequéncia do modelo liberal-burgués adotado: a
prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo de bens sobre o ser,

impedindo a efetiva valorizagdo da dignidade humana, o respeito a justica

distributiva e a igualdade material ou substancial.™*

A ascensdao da burguesia nos niveis econdmico, social, intelectual e
politico, iniciada no século XVII, se deu de forma gradativa, iniciando-se com a
pratica de uma economia de uso que, através da implementacdo do comércio, se
transforma em uma economia de troca. A autosuficiéncia do burgués em seu
trabalho, que o diferencia do servo por ndo dever obediéncia ao senhor feudal, faz
surgir a nogdo de autonomia e com ela, a necessidade de protecéo a liberdade de

contratar e da liberdade sobre a propriedade individual.

A Revolucdo Francesa — de cunho liberal e essencialmente
burguesa — € que registra a dominacéo politica pela classe burguesa e assim, da
origem de um Direito Civil patrimonializado, construido com base no lema que
enuncia os principios da revolucdo — liberdade, igualdade e fraternidade — e na
busca por seguranca juridica. Essa seguranca se materializa na criacdo de um
sistema que apregoa a distincédo entre Sociedade Politica e Sociedade Civil, em que
esta tem a sua liberdade de pactuar garantida por aquela. O Estado, em uma
atuacao negativa, deve abster-se de intervencdes na seara privada como forma de
garantir a preservacdo de liberdade negocial. E nesse tempo e em decorréncia
dessas circunstancias historicas, que a autonomia da vontade torna-se o ponto de

referéncia do sistema juridico.

Um sistema juridico em que a autonomia da vontade ocupa posi¢ao
estrelar — em que se revela um abismo entre as esferas publica e privada, um
cenario em que ha a imposicao de limites legais ao poder do Estado, retratado, por

exemplo, na triparticio dos poderes — passa a exigir a busca por valores

> RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacéo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo, p. 07.
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universalmente aceitos, crenca da possibilidade da criacdo de leis ndo lacunosas,
abstracdo do sujeito de direitos e patrimonializacdo dos bens, que entdo séo

considerados mercadorias.

O Direito Civil classico é, portanto, representante de protecdo ao
direito de propriedade e, por conta da igualdade formal, as pessoas, sejam
proprietarias ou néo, sao sujeitos de direitos. E é justamente diante desta nocao que
comecam a emergir desigualdades materiais, eis que 0s ordenamentos n&o
consideram as diferencas empiricas do sujeito, conforme explanacdo pré

compreensiva inicial deste trabalho.

A aceleracdo do desenvolvimento industrial e tecnoldgico faz eclodir
a Segunda Guerra Mundial, geradora da pobreza, do éxodo rural e consequente
massificacdo das camadas populacionais excluidas ante o crescimento desenfreado

de uma economia capitalista que se instalava no mundo.

O expressivo numero de pessoas que neste momento assumiram a
postura de excluidos reivindica, entdo, uma postura interventora do Estado, que
passa a ter o dever de propiciar protecdo dessas. Se o Estado é um instituto criado
com a finalidade de organizar a Sociedade, a exclusdo aqui aventada é sindbnimo de
desorganizacdo e entdo, acredita-se que a atuacdo positiva do Estado é meio
legitimo para garantir condigbes anteriores e por isso, béasicas, ao exercicio da

liberdade.

Este contexto de intervencéo estatal nas relacdes juridicas privadas
representa o declinio do Direito Civil classico, essencialmente liberal, e a construcao
de um Direito Civil contemporaneo, em que a liberdade sobre a propriedade, o poder
autdonomo de contratar e comercializar passam a sofrer interferéncias estatais em

nome dos possiveis prejuizos que estes atos possam causar a coletividade.

A construcdo de um novo paradigma se estrutura na unido cada vez

mais solida entre Direito Publico e Direito Privado. Em uma Sociedade dominada

7

pelo mercado, a atuacdo positiva do Estado € considerada imprescindivel,
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imperando a nogao de que as pessoas sao seres humanos antes de serem sujeitos
de direitos e de que os bens tém um valor de uso e ndo apenas de troca.

O direito publico e o direito privado constituiram, para a cultura juridica
dominante na Escola da Exegese, dois ramos estanques e rigidamente
compartimentados. Para o direito civil, os principios constitucionais
equivaleriam a normas politicas, destinadas ao legislador e, apenas
excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente se utilizar,
nos termos do art. 4°. da Lei de Introdugcdo ao Codigo Civil, como meio de

confirmagcao ou de legitimagao de um principio geral de direito.™*°

7

O Direito Civil contemporaneo é marcado pela necessidade de
intervencdo estatal pela busca de equidade nas relagdes juridicas particulares,
atribuindo-se aos institutos privados uma funcdo social, € o fenébmeno da
intervencado estatal na vida juridica privada. A justificativa para tanto é a demanda
coletiva pela construcdo de uma sociedade que seja, a0 mesmo tempo livre, justa e

solidaria .

O Direito, para o cumprimento de seus objetivos, acompanha o
homem enquanto membro de uma sociedade em constante evolucédo. Anseios e
necessidades de grupos de pessoas impulsionam a construcao de teorias filosoficas,
cientificas e também de ordenamentos juridicos aptos a resguardar os interesses
destes grupos. Esta € uma realidade antiga. Nas palavras de Ubirajara Mach de
Oliveira: “A semelhanca do mundo natural, o que se relaciona com as areas culturais

também se caracteriza pela dinamicidade peculiar do se humano.” ***

Retomando conceitos anteriormente trabalhados, mas adaptando-os
ao desenvolvimento da nogéo de autonomia da vontade, temos que o jusnaturalismo
filosofico do século XVI foi um movimento filosofico que justificava a existéncia de
direitos natos, inerentes ao ser humano, através de uma crenga em valores naturais.
A nocéao defendida por esta corrente é a de que o homem é detentor de pretensdes

gue, independente de reconhecimento juridico, séo legitimas.

18 TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssitemas e a Constituicdo: premissas

para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional, p. 03.

7 MACH DE OLIVEIRA, Ubirajara. Principios Informadores do Sistema de Direito privado: a
autonomia da vontade e a boa fé objetiva, p. 42.
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As revolucdes liberais tiveram como combustivel a busca pela
solidificacdo e afirmacédo desses direitos naturais, uma busca pela seguranca
através do reconhecimento pelo Estado dos mesmos. As popula¢gdes pugnavam

pela legislacéo dos direitos propostos pelo justnaturalismo.

As codificagdes encontravam neste cenério um solo fértil para o seu
desenvolvimento. Ja no final deste século, a superacdo do jusnaturalismo se da com
a estruturacao das teorias positivistas, que conferiam relevancia ao caréter cientifico
das areas de conhecimento, atingindo também o Direito, pelo que se concebeu o

positivismo juridico.

O advento das desigualdades sociais resultantes do subjetivismo
privatista demandaram, diante da insuficiéncia do modelo positivista e dos modos
tradicionais de interpretacdo juridica, estruturadas em um metddico raciocinio
subsuntivo, a constru¢do de um novo paradigma juridico que atendesse aos anseios

do sujeito excluido da racionalidade fria se impunha até entao.

...0 Direito Privado recebe decisivas transformacdes no seu proprio interior.
As exigéncias da grande indlstria obrigam o individuo a sair do seu
isolamento — no passado favorecido por uma economia agricola e artesa —
para associar-se. Nascem assim as grandes empresas em forma
societéria, e estas, por sua vez, se coligam em cartéis, consorcios, trusts.
O mesmo fendbmeno econdmico, através das limitagbes da
responsabilidade patrimonial, proprias da sociedade por acdes, cada vez
mais subtrai qualquer aspecto subjetivo da atividade econdmica. 18

Com o neoconstitucionalismo, este momento reflexivo em que a

Constituicdo passa ocupar 0 espaco central em uma nova hermenéutica, ha
imposicao de que as interpretacdes estejam em conformidade com os parametros
constitucionais — essencialmente publicos — e, por consequiéncia, levando-se em
consideracdo o interesse coletivo. Como influéncia da publicizacdo do espago
privado, ainda, segundo Arenhart,

A evolugdo social — e tecnoldgica — torna o individuo muito mais interativo
com o corpo social, e esta convivéncia expfe a vida individual a devassa
pelo coletivo. Realmente, a evolucdo da técnica foi capaz de criar potentes
lunetas, microfones miniaturizados e outros objetos que podem invadir

gualquer ambiente privado. Ao lado disso, a prépria evolugdo da

8 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais fronteiras, p. 43.
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sociedade, com a concentracdo populacional e o estreitamento das inter-
relagBes humanas, faz o contato entre as pessoas cada vez mais frequente
e mais préximo, restringindo, por 6bvio, o campo individual e fazendo o
sujeito cada vez mais imerso no conceito do coletivo. **°

As influéncias do paradigma neoconstitucional no Direito Privado,
em que os proprios civilistas propugnam a publicizacdo dos institutos privados'?°, em
nome da busca pela protecdo coletiva, ocorre a constitucionalizacdo do Direito
Privado, e a influéncia das normas que regulamentam direitos fundamentais passa
fazer parte das discussdes na seara privada. Os reflexos neoconstitucionalistas no
Direito Civil aparecem com a normatizacdo dos principios e criacdo de clausulas
abertas, em que se afirma a permissao da interpretagdo constitucional de alguns

preceitos privados e também a reaproximacao entre a ética e o Direito.

b) A atual exigéncia de limitacdo a autonomia da vontade

O conceito de autonomia da vontade encontra-se em conexao

estreita com os ditames de liberdade. O autor Amaral Neto propde uma

disting&o'?, por ele mesmo reconhecida como ndo univoca, entre autonomia da

19 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada, p. 45.

120 Neste sentido: “O modelo civilista herdado dos valores vigorantes no final do século passado esta
na pauta das discussdes. Fala-se, agora mais que antes, numa principiologia axiolégica de ordem
constitucional diante das crises e transformacdes que emergem das novas demandas calcadas em
ideais como a plena cidadania, gerando mudancas nos papéis tradicionalmente cometidos aos
institutos fundamentais do Direito Civil: transito juridico (contrato), projeto parental e titularidades
(posse, apropriacdo). E legitimo, por conseguinte, indagar se o ordenamento juridico tem respondido
adequadamente as exigéncias que os fatos sociais impdem. Para tanto, compreender a
constitucionalizagdo do Direito Civil € imprescindivel.” FACHIN, Luiz Edson. O Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo e a Principiologia Axiolégica Constitucional. In: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Ano 2003. V. 3, p. 236.

121 A concepcao tedrica da autonomia privada é produto do individualismo que retine e consolida
tendéncias anteriores ja verificadas no Direito romano, no Direito canbnico, no contrato social e no
liberalismo econdmico, e que se manifesta, historicamente, no jusnaturalismo.” AMARAL NETO,
Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
Perspectiva e estrutura funcional, p. 15.

122 judith Matins-Costa também propde a distin¢éo: “A expressao ‘autonomia da vontade’ ndo deve
ser confundida com o conceito de ‘autonomia privada’ nem com a sua expressao no campo dos
negocios juridicos, qual seja, a ‘autonomia negocial’. ‘Autonomia da vontade designa uma construcéo
ideoldgica, datada dos finais do século passado por alguns juristas para opor-se aos excessos do
liberalismo econémico (...) Modernamente (...) designa-se, como ‘autonomia privada’, seja um fto
objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico aos particulares, e nos limites
tracados pela ordem juridica, de autoregular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos
negécios que pactuam, seja a fonte de onde derivam certas obrigacdes, sejam as normas criadas
pela autonomia privada, as quais tém um contetdo préprio, determinado pelas normas estatais que
as limitam, subtraindo ao poder privado autbnomo certas matérias, certos grupos de relacdes,
reservadas a regulacéo pelo Estado.” MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre
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vontade e autonomia privada. Apesar de n&o se tratar de uma distin¢géo utilizada no
presente trabalho, que traca objetivos de racionalidade pratica, vale citar o
posicionamento do autor. Para ele,

Autonomia da vontade é o principio de Direito Privado pelo qual o agente
tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
conteido, a forma e os efeitos (...) E quando nos referimos especificamente
ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu
préprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. %

Ainda, o mesmo autor, para fundamentar a distincdo citada,

diferencia também liberdade pessoal e liberdade juridica. A primeira, caracterizada
pela faculdade que o individuo tem para criar, modificar ou extinguir relacdes
juridicas e a segunda, a possibilidade de regular juridicamente as relacfes criadas.
Ante o fato de ambos os conceitos advirem da possibilidade de autodeterminacao
e/lou escolha, opcéo individual, no conceito aqui adotado, também estes conceitos

ndo operam funcionalidade nesta pesquisa*?.

No ordenamento juridico constitucional brasileiro, a prescricdo da
liberdade é recorrente e isso pode ser considerado uma resposta ao regime ditatorial
gue assolou o pais antes de 1988. Com influéncia na esfera privada, é possivel
afirmar que o legislador constituinte permitiu o0 exercicio da autonomia da vontade
guando alude, no artigo 1°. inciso 1V, como fundamento a Republica, a livre iniciativa,
sem prejuizo de outros preceitos normativos que representem o desdobramento
deste fundamento. Quanto a estrutura normativa, portanto, que ocupa a autonomia,
basta correr os olhos ao titulo que inaugura a disposi¢do constitucional acerca dos

fundamentos da Republica brasileira: sdo principios fundamentais.

cosmos e taxis: A boa fé nas relagdes de consumo. In. MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do
Direito Privado, p. 615.

12 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica. Perspectiva e estrutura funcional, p. 11.

124 Corroborando a opcao indicada, Hegel afirma que “A vontade que ainda s6 em si € vontade livre é
a vontade imediata ou natural. As determinac@es diferenciadoras que o conceito, ao determinar-se a
si mesmo, situa na vontade surgem na vontade imediata como um conteddo imediato, sdo os
instintos, os desejos, as tendéncias, nos quais a vontade se encontra determinada por sua hatureza.”
HEGEL, G.W.F. Principios da Filosofia do Direito, p. 19.
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Quanto a forma, portanto, a autonomia da vontade, na classificacdo

de Canotilho'®

, encontra-se substanciada em uma norma constitucional do tipo
principios estruturantes. Enquanto espécie principiolégica, de carater aberto,
indeterminado, passivel de adaptacao a diversas situacfes concretas e de conteudo

atualizavel.

Quanto ao conteudo, importa compreender que, desde a construcao
do Direito Privado, a autonomia da vontade constituiu principio essencial e absoluto
deste ramo juridico. Inspirada na vocacao antropocéntrica e na vontade racional do
homem*?®, a autonomia da vontade representa a possibilidade e capacidade de o
individuo governar os atos de seu interesse particular, estabelecendo relagbes

negociais que lhe convier.

Esta conveniéncia ndo comporta, entretanto, de maneira absoluta, o
conteudo das negociacdes. A lei € o limite da vontade humana. Os negécios
juridicos, as relacdes contratuais, as relacdes de familia, sucessorias e, atualmente,
as relagbes empresariais, sem prejuizo de outros institutos privados, encontram-se
regulamentados por normas que encontram-se a disposicéo do individuo para que,
entdo, haja opcdo em submeter-se ou ndo a elas. Esta possibilidade de escolha a
submissédo ou n&o a lei que representa o exercicio de autonomia da vontade, da

liberdade individual.

Acerca do conceito de negécio juridico e da influéncia legal sobre a
autonomia da vontade para sua formacao, Pamplona Filho e Gagliano explicam que

...costuma-se definir o negécio juridico, como sendo ‘ a manifestacdo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos’, ‘o ato de vontade dirigido a
fins préaticos tutelados pelo ordenamento juridico’, ou ‘uma declaracdo de
vontade, pela qual o agente pretende atingir determinados efeitos

admitidos por lei’.**’

125

e CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1090.

Acerca da autonomia privada, Amaral Neto: “Pode-se considerar, de maneira geralmente aceita,
gue seu antecedente imediato é o individualismo, doutrina segundo a qual se concede a pessoa
humana um primado, uma supervalorizacao relativamente & sociedade. O individuo como fonte e
causa final de todo o direito.” AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como
Pzr7incipio fundamental da ordem juridica. Perspectiva e estrutura funcional, p. 13.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral,
p. 313.



81

A possibilidade de livre negociacdo dominou os cédigos do século
XIX e entdo é que a autonomia da vontade ocupou lugar de destaque nos sistemas
juridicos, representando a oposicéo a intervencao do Estado nas relacdes privadas.
Diametralmente, quando o Estado passa a intervir nas relacbes sociais com a
finalidade de reducéo das desigualdades, de modo inevitavel, interfere também nas
relacdes privadas, especialmente nas questfes atinentes a economia e € entéo que,
sem desaparecer, a autonomia da vontade perde a posicdo de destaque antes

ocupada. Nesse sentido,

A autonomia da vontade revela-se, portanto, como produto e como
instrumento de um processo politico e econdmico baseado na liberdade e
na igualdade formal, com positivacéo juridica nos direitos subjetivos de
propriedade e de liberdade de iniciativa econbmica. Seu fundamento
ideolégico €, portanto, o liberalismo, como doutrina que, entre outras
formulacdes, faz da liberdade um principio orientador da criacéo juridica no
ambito do direito privado, pelo menos no seu campo maior que € o do
direito das obrigacBes. Com a intervencdo posterior do Estado, e a
respectiva legislacdo especial, limita-se a autonomia da vontade e visa-se
estabelecer outro tipo de igualdade, a material, esta referente a
possibilidade de acesso a todos os bens e as oportunidades da vida
128

econdmico-social.

Através do fenémeno de constitucionalizacdo do Direito Privado é
gue o Estado, tendo por principal instrumento de intervencao publica a Constituicdo,
intercede nas relacOes privadas para, em nome da concretizacdo dos valores da
dignidade humana, proporcionar a harmonizagdo de interesses particulares

contrapostos em relacdes travadas por individuos materialmente desiguais.

Isso significa que os valores tidos por essenciais ao ser humano,
inseridos na Constituicdo, passam a migrar para os sistemas infraconstitucionais,
irradiando-se sensivelmente na interpretacdo e aplicacdo destas normas. No ambito
privatista, a constitucionalizagdo do Direito Civil representa uma limitagdo ao
exercicio da autonomia da vontade; entre os principais limites, tem-se a funcéo
social dos institutos privados, a positivacdo da boa fé objetiva nas relacdes

contratuais e a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

128 AMARAL, Francisco. O contrato e sua func&o institucional, p. 377.
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Em tempo, é de extrema relevancia a observagdo de que os limites
impostos n&o representam a exclusdo da autonomia da vontade da logica do Direito
Privado, sob pena de desnaturalizacdo, com a perda da esséncia do proprio ramo
juridico que rege os interesses individuais. Trata-se, conforme expressdo de
Pamplona Filho e Gagliano, de uma reeducacdo®?® do Direito Privado, do exercicio
da liberdade negocial sob uma nova Otica, adaptada as anseios sociais

contemporaneos.

A funcdo social**® dos institutos privados é representada pelo uso
adequado, pelo individuo, dos institutos de direito privado, em prol do bem comum.
Significa que o uso da propriedade, do contrato e da empresa, por exemplo, nédo
deve prejudicar a comunidade em que se reflete. A Constituicdo brasileira atribuiu,

inicialmente & propriedade™®*

o dever de cumprimento da fungéo social, conforme se
depreende da leitura do inciso XXIII do artigo 5°. A doutrina e a jurisprudéncia
encarregaram-se, na sequéncia, do desenvolvimento da aplicabilidade da funcéo
social ao contrato e a empresa. O Caodigo Civil, em seus artigos 1228, paragrafo
primeiro e 421, em consonancia com os valores constitucionais, também menciona a

funcéo social.

A boa fé objetiva, em contraposicdo a tradicional boa fé subjetiva®?,
representa um comportamento externo do individuo, atitudes aparentes de
honestidade, lisura e lealdade entre as partes na relagdo contratual. No conceito de

Mach de Oliveira, significa “a obrigacdo de cumprir exatamente o0s deveres

' PAMPLONA FILHO, Pablo Stolze; GAGLIANO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Contratos.
Tomo |, p. 14.
130 «A funcionalizacdo dos institutos juridicos (...) representa, assim, a funcdo econdmico-social, a
preocupacdo com a eficacia social do instituto e, no caso particular da autonomia privada, significa
gue o reconhecimento e o exercicio desse poder, ao realizar-se na promocéo da livre circulacao de
bens e servicos e na auto-regulamentacdo das relacdes disso decorrentes, condiciona-se a utilidade
social que tal circulacdo possa representar, por ser 0 meio mais adequado a adequacao das
necessidades sociais, com vistas ao bem comum e ao seu objetivo de igualdade material para todos
em face das exigéncias de justica social, idéia essa que se desenvolve paralelamente a evolugéo do
Estado moderno como ente ou legislador racional.” AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A
autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica. Perspectiva e estrutura funcional,
.21,
B Sobre o tema, vide CRUZ FONTES, André Ricardo. Limita¢cdes Constitucionais ao Direito de
Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil-Constitucional, p. 435.
132 A poa fé subjetiva representa uma intencdo do individuo, possui, entdo, um carater subjetivo,
introspectivo, ndo exteriorizado. Segundo Mach de Oliveira, “...dela ndo se extrai nenhum dever de
conduta”. MACH DE OLIVEIRA, Ubirajara. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a
autonomia da vontade e a boa fé objetiva, p. 58.
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emergentes do contrato — a lealdade ao contrato — e a necessidade juridica de ter

em conta, no exercicio dos direitos, os interesses da outra parte.”*?

E proposital, nesta pesquisa, a abordagem sintética e meramente
conceitual da funcéo social dos institutos privados e da boa fé objetiva, suas formas
de incidéncia e legitimidade dogmatica, que constituem temas amplamente
desenvolvidos pela doutrina civil-constitucionalista. A pretensdo é a reserva de
espaco de destaque ao desenvolvimento do tema central deste trabalho: a

incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas.

Sob a perspectiva de constitucionalizacdo do Direito Civil, a
horizontalidade dos direitos fundamentais, ou seja, a incidéncia dos direitos
fundamentais nas transacdes negociais particulares, passa a ser estudada no
capitulo seguinte; ndo se deve olvidar, pois, tratar-se de limite advindo da
intervencdo estatal na autonomia da vontade, ao lado da funcdo social e da boa fé

objetiva.

1% MACH DE OLIVEIRA, Ubirajara. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a
autonomia da vontade e a boa fé objetiva, p. 59.



Capitulo 3
PONDERAQAO E HORIZONTALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.2.AHORIZONTALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.3.1. Aincidéncia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas

A proeminéncia dos direitos fundamentais dentro da ordem juridica €
uma caracteristica marcante do neoconstitucionalismo. Durante séculos os direitos
fundamentais caracterizam-se como instrumentos de garantia da dignidade humana.
Primeiro, como direitos naturais do individuo; depois como direitos essenciais que
precisam de reconhecimento pelo Estado e seguranca, devendo estar inscritos em
textos legais e hoje, entra em pauta a discussdo acerca da maior eficacia aos
direitos fundamentais, isto é, as pessoas nao precisam mais de reconhecimento a

esses direitos, mas sim, vivé-los.

Inimeros mecanismos juridicos capazes de fazer valer os direitos
fundamentais — e por isso, essencialmente neoconstitucionalistas — desenvolvem-se
através da doutrina. Entre eles, a elaboracdo de novas técnicas de interpretagéo, a
concepcao de normatividade principiolégica, retomada das teorias de argumentacéo,
insercdo da semidtica na leitura juridica, atribuicAo de eficacia dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, atribuicdo de limites a autonomia da vontade,
em nome da solidificacdo da solidariedade, criacdo dos microssistemas (ex.: direito

do consumidor, direito da crianga e do adolescente, direito do idoso).

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é um
assunto ainda bastante controverso. E isto porque os direitos dessa categoria
possuem originariamente a funcdo de delimitar a atividade do Estado em relacéo
aos individuos componentes da sociedade sob sua égide, numa relacao vertical —
relacdo de imposicdo de poder aos suditos — de atribuicbes, ou seja, o Estado
devendo garantir, em um contexto liberal, os direitos de liberdade dos cidad&os e no
contexto social, garantias minimas de dignidade.

As transformagGes mundiais que caracterizam filosoficamente a

transmodernidade e juridicamente o0 neoconstitucionalismo, acendem suas luzes
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para a problematica da atribuicdo de horizontalidade aos direitos fundamentais, ou
seja, da possibilidade de imposicdo de respeito aos direitos fundamentais de um
individuo em relacdo ao outro. A inversdo de valores como igualdade formal x
igualdade material; neutralidade da atuacdo estatal face a dindmica social x
intervencao estatal para garantia da dignidade humana; separacédo entre Estado e
sociedade civil x limitacdo pelo Estado da autonomia da vontade, justifica o debate

em tela.

Malgrado o debate sobre a horizontalidade dos direitos fundamentais
esteja em momento estrelar, ndo é de hoje que aos poucos vislumbra-se a
construcdo de tal abordagem. Trata-se de uma discussdo contemporanea ao
neoconstitucionalismo, afinal, na década de 1950 iniciou-se, na Alemanha, a
construcdo das primeiras formulagbes tedricas sobre a incidéncia dos direitos

fundamentais nas relacfes privadas.

O rol de exemplos de relagcdes privadas que comportam a
possibilidade de aplicacdo de direitos fundamentais € vasto e as situacfes, bastante
corrigueiras. Entre alguns exemplos, (a) a restricdo de liberdades ou bens pessoais
(como a religido, a integridade fisica, imagem, intimidade) consentida pelo titular
através de manifestacdo contratual; (b) a legitimidade da recusa de uma associacao
ao ingresso de um so6cio sem declinar a motivacdo; (c) a possibilidade de uma
instituicdo de ensino particular recusar a matricula de um aluno que professe
determinada religido; (d) a negacdo de crédito por instituicdes financeiras que
analisam, unilateral e subjetivamente, o perfil do consumidor; (e) se h& contraditério
entre particulares, como, por exemplo, a possibilidade de apresentacédo de defesa
por um condbmino sancionado sem ser-lhe dada oportunidade para defesa; (f) a
exclusdo de algumas pessoas em uma contratacdo por motivos de sexo, raca ou
religido. Muitas outras situacdes poderiam ser aqui enumeradas como forma de

demonstrar a relevancia da discussao.

Trés questdes emergem da consideracdo de horizontalidade dos
direitos fundamentais. Primeiro, € possivel estender aos individuos um dever que é
originariamente um limite de atuacédo estatal? Segundo, em caso positivo, qual é a

medida de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas? E por fim, de



86

gue forma justifica-se esta incidéncia? Respostas diversas podem ser estabelecidas
guando as premissas sdo controvertidas e assim é que estdo disseminadas na
doutrina algumas teorias explicativas da questdo, tomando, cada uma delas, o
mesmo ponto de partida — viabilidade e extensdo da inser¢cdo dos direitos
fundamentais nas relac6es negociais — e estabelecendo conclusdes diferentes, por
vezes antagoOnicas. As principais teorias sdo: da ndo incidéncia, da incidéncia direta,

da incidéncia indireta e dos deveres de protecao.

b) Principais construcdes tedricas

b.1.) A negacéo da incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas:

teoria do “state action”

A tradicado histérica liberal da origem dos direitos fundamentais como
imposicao de dever de respeito do Estado para com o individuo é o principal
argumento de negacao da incidéncia dos direitos desta categoria nas relacdes
privadas. Ainda, a negacao ocorre em virtude do reconhecimento de que a aplicagéo
dos direitos fundamentais as relacbes privadas seria causa de aniquilamento do

Direito Privado, posto configurar uma imposicao de limite & autonomia privada.

O direito norte americano é pregador deste pensamento. A maioria
das clausulas legais que estabelecem direitos fundamentais na legislacdo dos
Estados Unidos refere-se aos Poderes Publicos. A doutrina explica este
posicionamento no fato da operacdo com a interpretacdo literal dos textos
normativos. As licbes de Laurence Tribe, ao referir-se as leis constitucionais
americanas, sao no sentido de que:

...imunizando a acéo privada do alcance das proibi¢cBes constitucionais,
impede-se que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos
individuos a liberdade de fazer certas escolhas, com as de que com quem
as pessoas se associar. Essa liberdade € basica dentro de qualquer
concepcdo de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos tivessem

de conformar a sua conduta as exigéncias constitucionais."**

¥TRIBE, Laurence. American Constitucional Law. 22. ed. Mineola: The Foundation Press, 1988, p.

1691. Apud. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 22. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2006.
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Os doutrinadores norte americanos também refutam a interferéncia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas através de mencédo a doutrina do
“state action”, segundo a qual o pacto federativo deve ser preservado, respeitando-
se a autonomia dos Estados em relacdo a Unido. As relacdes privadas, nos Estados
Unidos, sdo regulamentadas por legislacdo em que a competéncia para elaboracéo

é dos Estados e ndao da Unido.

As razbes de negacao da incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas nos Estados Unidos associam-se a sua cultura juridica
impregnada de autonomia, liberdade e individualismo desde a independéncia norte-
americana. Os preceitos de liberdade sdo a esséncia do Direito Privado, ao passo
gue, também a liberdade, mais igualdade e democracia séo valores inerentes a
atividade estatal. Assim, tanto a tradicional concepcéo liberalista de origem dos
direitos fundamentais, quanto a preservacdo da autonomia federativa sdo as

explicacdes de tal negativa.

Malgrado a veeméncia com que a origem dos direitos fundamentais
e a doutrina do “state action” sdo propugnados pelos norte americanos, alguns
julgamentos da Suprema Corte demonstram uma amenizagdo a proposta, e este
fato se exemplifica através da ado¢cdo da chamada “public function theory”, que, na
explicacdo de Daniel Sarmento, significa que, “quando os particulares agirem no
exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também sujeitos as
limitag6es constitucionais.”*> Consideram os doutrinadores adeptos deste ideal que
a autonomia dos Estados € limitada pela Constituicdo e ndo h& coeréncia desta
autonomia valer-se para contrariar preceitos constitucionais. Ainda, considera-se
gue a violagcao por um individuo em relagéo ao outro representa uma falha omissiva
do Estado.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 190. O mesmo autor

apresenta alguns exemplos de julgamentos que adotaram esta doutrina, entre eles, na mesma obra,
p. 191: “O caso mais emblematico de aplicagcdo desta teoria foi 0 Marsh x Alabama (326 U.S. 501),
julgado em 1946. Discutia-se se uma empresa privada, que possuia terras no interior das quais se
localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais etc., podia ou ndo proibir Testemunhas
de Jeova de pregarem no interior de sua propriedade. A Suprema Corte declarou invalida tal
proibicdo, pois ao manter uma ‘cidade privada’ (private owned town), a empresa se equiparava ao
Estado e se sujeitava a 12. Emenda da Constituicdo norte americana, que assegura a liberdade de
culto.”
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Consideradas as excecdes, resta concluir pelo dominio da teoria da
negacao de horizontalidade dos direitos fundamentais nos Estado Unidos. Trata-se
de uma doutrina extremista e assim, as criticas sdo inUmeras. A negatividade de
intervencdo do Estado nas relacdes privadas é fruto da conservacdo efetiva dos
institutos de liberdade individual e da crenca em uma economia fundada na moral
religiosa, da pratica negocial ética e fundada na comum expectativa de lealdade
espontanea de todos para com seus semelhantes. A intervencao estatal, nesta
vertente, ainda que em nome da garantia dos direitos fundamentais, representa um

Obice ao exercicio livre da exceléncia moral aristotélica, relatada no capitulo anterior.

a.2.) A afirmacdo da incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relacdes

privadas: teoria da incidéncia direta e teoria da incidéncia indireta

Os ideais que sustentaram o reconhecimento estatal dos direitos
fundamentais no cenério liberalista consignaram-no como forma de obstaculizar a
ingeréncia do Estado nas relacdes individuais. Em nome do desenvolvimento do
capitalismo, a garantia de liberdade plena para firmar negociacdes particulares
torna-se elemento essencial. O giro de concepcédo firmado com o surgimento do
ideario social, inverte consigo a concepc¢do dos direitos fundamentais, posto que
passam a ser considerados prestacfes positivas do Estado ao cidaddo. Trata-se da
passagem de uma atividade negativa para uma positiva de atividade estatal na
seara individual. Atualmente, sob as perspectivas neoliberais, o Direito
Constitucional se transforma e entdao as conquistas por direitos fundamentais torna-

se vazias diante da ineficacia que os assola.

Assim é que as constru¢Bes de cunho neoconstitucional assumem
um papel decisivo na realizacdo dos direitos fundamentais e, especificamente, em
sede de incidéncia destes direitos nas relacdes privadas, diz-se da possibilidade de
fundamentacéo teorica para tal incidéncia. As teorias da incidéncia direta e indireta,
malgrado as diferencas que apresentam, concebem a possibilidade de aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes negocias entre particulares com base em
explicacdes essencialmente neoconstitucionais: o conteido material da Constituicdo,

tida como norma superior hierarquicamente, a forca normativa dos principios, a
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interpretacdo conforme a constituicdo e ainda a dimensao objetiva das normas que

preceituam direitos fundamentais.

A teoria da incidéncia direta ou imediata, com raizes germanicas®*®,
ao afirmar a possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, ndo op8e nenhum O&bice a aplicabilidade direta desses direitos a estas
relacbes, ou seja, as normas constitucionalmente previstas incidem no Direito
Privado sem que haja regulamentacéo infraconstitucional intermediaria, aplicam-se
de plano as situa¢cbes que demandem o uso do direito fundamental em jogo quando
o Direito Civil ndo possui regulamentacgéo pertinente neste aspecto. Os fundamentos
desta teoria sdo a unidade do ordenamento juridico, a forca normativa da
Constituicdo e a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

...considerando o argumento de que os direitos fundamentais constituem
normas que expressam valores aplicaveis para toda a ordem juridica, em
observancia ao principio da unidade da ordem juridica e ao postulado da
forca normativa da Constituicdo, ndo se poderia aceitar que a esfera de
incidéncia do Direito Privado formasse uma espécie de gueto as margens
da Constituicdo.**

A unidade do ordenamento juridico decorre da sua concepgao como
sistema, ou seja, um conjunto organizado de normas juridicas. Sobre esse sistema a

Constituicdo, como norma hierarquicamente superior, submete as demais a

138 Na ilustracéo de Canaris, o famoso caso Liith, inaugural da incidéncia dos direitos fundamentais

em relagbes privadas na Alemanha: “Uma sentenca do Tribunal Constitucional, que versou sobre
uma colisdo entre o direito delitivo (da responsabilidade por atos ilicitos) e a liberdade de opinido
passou a ser de fundamental importancia para as relacdes entre os direitos fundamentais e o Direito
Privado na Alemanha. No caso em exame, um particular (um cidaddo de nome Lith, que ingressou
por forca dessa sentenca na histéria do direito alem&o), apelara, em 1950, aos proprietarios e
freqlentadores das salas de cinema ao boicote de um novo filme, argumentando que o diretor do
mesmo rodara um filme anti-semita durante o periodo nacional-socialista. Os tribunais civeis
consideraram o apelo um ato ilicito, por ofensivo aos bons costumes no sentido do estabelecido pelo
§ 856 do BGB (Cadigo Civil Alemdo), condenando, por conseguinte, o Sr. Lith a ndo repeti-lo. Em
resposta ao recurso constitucional impetrado pelo Sr. Lith, o Tribunal Constiucional Federal cassou a
sentenca do tribunal civel, pois este teria, na aplicacdo do § 856 do BGB, violado o direito
fundamental a liberdade de opinido do Sr. Lith, assegurado pelo art. 5°, inciso | da LF. Aqui, o
Tribunal Constitucional Federal utilizou-se, pela primeira vez, da formulagao, entrementes célebre, de
gue a Lei Fundamental ‘erigiu na secao referente aos direitos fundamentais uma ordem objetiva de
valores (...) que deve valer enquanto decisdo fundamental de &mbito constitucional para todas as
areas do Direito’. Disso seguiria que o sistema de valores dos direitos fundamentais ‘obviamente
também influi no Direito Civil () nenhuma prescri¢ao juscivilista pode estar em contradicdo com ele,
devendo cada qual ser interpretada a luz do seu espirito’.” CANARIS, Claus-Wihelm. A influencia dos
Direitos Fundamentais sobre o Direito Privado na Alemanha. In: Revista Juridica. N. 312.
Outubro/2003, p. 10/11.

13" CHEQUER, Claudio. O Ministério Publico e a Promocao dos Direitos Fundamentais nas relacdes
privadas, p. 83/84.
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7

interpretacdo do seu contetdo material. Esta é a justificativa do liame entre as
normas constitucionais e infraconstitucionais. Além disso, o ordenamento juridico
constitucional sofre as consequéncias da abertura do sistema, abrigando em suas

normas conteudos faticos adaptaveis.

Ainda, o caréter principiolégico das normas que preceituam direitos
fundamentais também permite a adaptacdo de casos concretos variados; esta
relatividade dos direitos fundamentais admite, inclusive, situagbes com qualidades
casuais das relacfes particulares. Ao carater normativo dos direitos fundamentais e
a justificativa de sua aplicabilidade também é possivel admitir sua aplicabilidade em
relacbes privadas quando se considera o seu conteudo objetivo, que faz irradiar

valores essencialmente constitucionais por todo o sistema juridico.

E importante ressaltar que a teoria da incidéncia direta no pode ser
considerada absoluta — tanto é que nao logrou desenvolvimento na Alemanha, mas
tdo somente em Portugal e na Espanha, paises em que a incidéncia é positivada no
proprio texto constitucional — seja no sentido de manutencdo da autonomia privada
como esséncia do Direito Privado, seja por ndo considerar a incidéncia de todos os
direitos fundamentais, mas de apenas algumas espécies deles.

Bilbao Ubillos, autor da obra mais longa e completa sobre a matéria,
também afirma que existem direitos fundamentais na Constituicao
espanhola cuja prépria estrutura pressupde a eficacia horizontal imediata,
como, por exemplo, o direito & honra, a intimidade, a imagem e a liberdade
de religido. Outros, pela natureza, vinculam apenas ao Estado. N&o existe,
segundo ele, uma homogeneidade entre todos os direitos fundamentais, de
modo que se torna necessaria uma analise de cada direito fundamental
para verificara a existéncia e a extensdo de sua eficacia horizontal. Mas
Ubillos também insiste na necessidade de se ponderar, caso a caso, 0
direito fundamental com a autonomia privada do particular, o que resultara
numa protegdo diferenciada dos direitos fundamentais no campo das
relacdes publicas e privadas. **

Os principais estudiosos brasileiros da doutrina civil constitucional

admitem a teoria da incidéncia direta ou imediata. E o caso, por exemplo, de

1% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 206, em uma das passagens

em que o autor se referencia a obra BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La Eficacia de los Derechos
Fundamentales frente a Particulares. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes, Daniel Sarmento, Jane Reis
Gongalves Pereira, Ingo Wolfgang Sarlet. Ndo ha no Brasil, entretanto, previsédo
legal sobre este aspecto, além disso, trata-se de um tema ainda em
desenvolvimento doutrinério e, portanto, a jurisprudéncia no nosso pais aborda a
horizontalidade dos direitos fundamentais ainda de modo escasso, conforme pode-

se observar dos julgados colacionados em anexo.**

Ainda diante de tal escassez, desde logo € importante salientar que
os tribunais patrios tém entendido que os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988 incidem de forma direta, imediata, nas relagbes privadas. A
redemocratizacdo do pais através da promulgacdo da Constituicdo inseriu o Brasil,
desde logo, nas diretrizes - ainda que meramente teéricas - do

neoconstitucionalismo dos anos cinquenta.

Uma segunda vertente da admissdo da horizontalidade dos direitos
fundamentais € a teoria da incidéncia indireta ou mediata. A par de identificarem-se
com a teoria antes explanada pelo fato da afirmacéo da incidéncia, os adeptos desta
teoria privilegiam a atividade do legislador infraconstitucional para adaptar o
conteudo dos direitos fundamentais as relagcdes privadas. Explica Jane Reis
Goncalves Pereira que

...as duas concepcdes convergem até porque a no¢do de que os direitos
fundamentais desempenham uma fun¢@o objetiva — representando as
escolhas axiolégicas da sociedade — é pressuposto para a propria
aceitacdo da idéia de que produzem efeitos nas relagdes particulares.
Partindo desse argumento comum, a teoria da eficdcia mediata chega a
concluséo diversa. Afirma que a dimenséo objetiva e valorativa dos direitos
ndo acarreta sua incidéncia direta nas relacbes privadas, mas apenas
implica a necessidade de que sejam levados em conta pelo Estado na
140

criacao legislativa ou na interpretacao do direito privado.

Além dos aspectos formais e materiais decorrentes da nova

perspectiva hermenéutica que assola o Direito Constitucional, as teorias que

19« a opc¢éao, no Brasil, pela eficacia direta ndo € mais uma questdo de escolha, mas de correta

interpretacéo constitucional. Nao acreditamos que no Brasil se possa defender, como se faz até hoje
nos Estados Unidos, que as normas constitucionais ndo se aplicam diretamente as relagfes entre
articulares.” MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasédo da Constituicdo, p. 122.
‘9 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicacdo das Normas de Direito
Fundamental nas Relac¢des Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova
Interpretacdo Constitucional. Ponderacao, Direitos Fundamentais e Relagfes Privadas, p. 161.
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afirmam a incidéncia levam em conta a presenca de forcas de dominacdo negativas
imersos na sociedade, ou seja, ndo oriundo apenas da relacdo de subordinacéo
Estado-individuo, mas também das relacées individuo-individuo.***

Os motivos que levaram ao desenvolvimento [da teoria de incidéncia dos

direitos fundamentais nas relacdes privadas] ndo sdo novos; poténcias

privadas que muitas vezes n&o realizam atos frontalmente a lei, mas
induzem a uma situag@o de fato que atinge um direito fundamental, pela
realidade demonstrada. Quem mais pode produzir prejuizo a vida alheia, o
Estado ou outros entes particulares? Bancos, organizacdes sindicais,
grupos de pressdo, a midia, clubes privados, tém, conjuntamente, muito
mais poder do que o Estado, j& limitado nas suas atribui(;cies.142

A guestdo central do tema proposto assenta-se na aceitacdo da

horizontalidade dos direitos fundamentais, isso porque essa anuéncia suscita 0
conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada enquanto bens
constitucionalmente previstos. Para este conflito, apresentam-se alguns parametros

de solucao propostos pela doutrina no Brasil.

a.3.) Teoria dos deveres de protecdo do Estado

A teoria dos deveres de protecdo do Estado, propugnada pela
doutrina alemd — entre os autores, Claus-Wilhelm Canaris — considera que a
protecdo dos direitos fundamentais € uma tarefa do Estado e, portanto, o legislador,
no exercicio do poder estatal, tem o dever de fazer inserir no texto infraconstitucional
normas relativas a esses direitos, imprescindiveis ao cumprimento da tarefa do

Estado para a organizacao social.

Apesar dos fundamentos diversos, as teorias dos deveres de
protecdo do Estado e teoria da incidéncia indireta em muito se assemelham. E que
os efeitos, em ambas, dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, séo

passiveis de irradiacdo, desde que isto ocorra por intermédio do legislador. Sao

141 Nesse sentido, destague-se o pensamento de Michel Foucault, que afirma a existéncia de um

poder disciplinar, este um poder que atua em rede, de forma circular, capaz de atravessar um niimero
indeterminado de sujeitos, e ndo mais poder concentrado nas maos de apenas um sujeito. Nao se
trata mais de um poder que se imp&e aos sujeitos enquanto suditos, mas de uma forma de poder que
paira entre as relacdes sociais. Nas palavras do autor, “o poder transita pelos individuos, nédo se
a4p|ica a eles.” FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade, p. 35.

2 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicao, p. 116/117.
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teorias que, segundo Daniel Sarmento, ndo encontram abrigo no sistema brasileiro,
porque
... a referida teoria [teoria dos deveres de protecdo do Estado], tal como a
da eficacia indireta acima comentada, torna a protecdo dos direitos
fundamentais na esfera privada refém da vontade incerta do legislador
ordinério, negando a eles uma protecdo adequada, maxime num contexto
como 0 nosso — que, alids, ndo difere em substancia do que existe na

Alemanha — em que os instrumentos de controle de inconstitucionalidade

por omissao revelam-se falhos, sendo praticamente incuos.”**?

Trata-se, portanto, de uma teoria bem construida porque os
fundamentos podem ser considerados legitimos. Entretanto, quando se vislumbra os
aspectos faticos que assolam paises como o Brasil, diante da insuficiéncia dos
meios existentes para fazer valer o exercicio dos direitos fundamentais, ndo se torna

0 meio mais eficiente para o alcance da eficacia destes.

3.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS versus AUTONOMIA DA VONTADE: Critérios de
ponderacgéo e Efetividade dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas

A horizontalidade dos direitos fundamentais coloca em pauta uma
das grandes preocupacfes da doutrina preocupada com o estabelecimento de
standarts para operacionalizagcdo de conflitos principiais. A ponderagdo é tema
recorrente nos estudos de Direito Constitucional contemporaneo, ja que a estrutura
aberta dos principios suscita um conflito normativo que ainda carece de um método
capaz de tornar a interpretacdo juridica, especialmente a aplicacdo do direito, uma

atividade racionalmente pratica.

Quando o Direito Constitucional intercede no Direito Privado,
buscando a projecdo dos direitos fundamentais nas relages particulares, também
sobre a interseccéo deve incidir a ponderacéo. E que o cruzamento decorrente da

horizontalidade dos direitos fundamentais caracteriza-se pelo confronto entre dois

1% SARMENTO, Daniel. A Vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais no Direito

Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional.
Ponderacéao, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 239/240. Veja-se que, o referido autor
aponta sua critica a adequacgéo da teoria dos deveres de protecdo do Estado ao sistema
constitucional brasileiro, mas isso ndo significa que ndo admita que o Estado é quem tem a
incumbéncia de protecéo dos direitos fundamentais que sofram lesdo ou ameacada por outros
particulares. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 220.
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bens constitucionalmente garantidos, alias, esséncias maximas de um e de outro
sistema: os direitos fundamentais como esséncia do Direito Constitucional e a

autonomia da vontade como esséncia do Direito Privado.

Ai é que se faz necessaria a construcdo de balizas de
operacionalizacdo deste conflito. O desenvolvimento sdcio-tecnolégico-econémico
da sociedade, especificamente a brasileira, acometida pelos entdo reflexos da
globalizacdo, demanda cada vez mais a harmonia do sistema com a realidade fética,
de modo que os direitos fundamentais possam ser efetivados, restando garantida a

autonomia da vontade ao individuo, melhor regente dos seus interesses individuais.

3.2.1. O conflito normativo gerado pela afirmacdo da horizontalidade dos Direitos

Fundamentais

Se for certo afirmar que as teorias negativistas da horizontalidade
dos direitos fundamentais, de cunho extremamente liberal, ndo concebe a
possibilidade da incidéncia destes nas relacdes privadas, considerando o Estado
como unico destinatario dos direitos fundamentais, € certa a conclusao também de
gue os direitos fundamentais e autonomia privada constituem espécies estanques de

garantias juridicas.

Para os negativistas, os direitos fundamentais possuem uma
esséncia diferente da autonomia da vontade, sdo raizes, razdes de ser diferentes.
Assim, ndo ha que se falar em conflito, sequer em ponderacao, considerando que
somente se submete a atividade ponderativa 0 embate de dois bens juridicamente
protegidos que sejam da mesma nhatureza, 0 que ndo é o caso destas teorias e,

portanto, ndo haveria espaco, nesta dissertacdo, para continuidade da explanacéo.

Em realidade, os fundamentos da negacéo de incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas demandam a explanacdo do tema de uma
forma diferente da aqui aplicada. Neste aspecto, os fundamentos filosoficos da
autonomia da vontade, a construcdo aristotélica de liberdade necesséaria para a

opcéao pela exceléncia moral e a ética negocial da fidelidade, elementos que néo
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devem ser descartados em nenhum estudo sobre o exercicio da autonomia da

vontade, serviriam como base para negar o uso da técnica da ponderacao.

A opcao deste trabalho pela aceitagdo da horizontalidade, se deve
ao fato de serem as teorias de afirmacdo as aceitas atualmente pelos tribunais

brasileiros, ainda que o tema esteja em construcéo tedrica e metodoldgica.

Partindo-se, entdo, da consideragdo da possibilidade de projecao
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, o resultado inevitavel, sejam
consideradas as teorias da incidéncia direta, da incidéncia indireta ou dos deveres
de protecao do Estado, é o conflito entre o direito fundamental de um individuo e o
exercicio da liberdade negocial pelo outro. A questdo é: trata-se de um conflito
passivel de ponderacao? Qual deve prevalecer? Quais os critérios para estabelecer

a preferéncia?

A primeira pergunta é possivel estabelecer uma resposta positiva.

Porque conforme a estrutura constitucional antes estudada, tanto em relagcdo aos

direitos fundamentais quanto a autonomia da vontade, verificou-se tratar-se de bens

juridicos albergados em uma norma juridica principiolégica, os primeiros, sendo

principios gerais e a segunda, principio fundamental ou estruturante. Exposta a

ponderacgdo, a colisdo em tela esta suscetivel, nas decisdes judiciais, ao exercicio
discricionério do julgador.

As precedéncias prima facie estabelecem uma certa ordem ou hierarquia-

uma ordem ou hierarquia ‘fraca’, porque para uma ‘forte’ falta justificativa

juridico- constitucional — entre direitos fundamentais e autonomia privada, o

gue é possivel em razéo do carater principiologico (‘dimenséo principial’) de

ambos. ***

pY

Para o estabelecimento de parametros a ponderacdo exigida no
conflito gerado pela horizontalidade em comento e retomando as licbes anteriores
acerca das balizas doutrinérias trabalhadas no item 1.2 do Capitulo, € possivel

concluir pelas seguintes premissas:

1% STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional, p. 48.
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(&) Como conflito principial que €, passivel de ponderagéo, também
submete-se as diretrizes tedricas de estabelecimento de parametros em abstrato e

em concreto;

(b) Os parametros de ponderacdo em abstrato fornecem, também
ao conflito direitos fundamentais x autonomia da vontade, orientagdes vagas, ainda
gue necessarias, devendo ser complementadas por um conteddo mais proximo da
realidade material do conflto que se apresenta atraves de um juizo de

proporcionalidade;

(c) E o caso concreto que delimita a reposta final do processo de
ponderacdo. Utilizando-se, prima facie, de padrbes de preferéncia e, em segundo
passo, a proporcionalidade, através de um processo de argumentacdo em busca da
razao pratica, os elementos do caso especifico € que justificam a resposta final, no

caso desta pesquisa, a sentencga judicial.

Na sequiéncia, 0 que se apresenta, com espeque na doutrina patria,
€ uma adequacao do processo de ponderacédo, especificamente no que diz respeito
ao estabelecimento de balizas orientadoras da atividade jurisdicional desta natureza
em nosso pais. Assim, para adaptar os elementos de fato a motivacéo da deciséo, o
juiz precisa percorrer um caminho determinado. Neste caso, a determinacdo do
caminho ndo € definitiva, porque se trata de matéria de estudos em construcéo.
Construcao que, certamente, estd de acordo com a perspectiva constitucional de

efetividade dos direitos fundamentais.

3.2.2. Referenciais tedricos e estruturas metodolégicas para a procedimentalizacéo

racional da colisao

A busca de racionalizacdo da ponderacdo ndo deve ser entendida
como modo de estancar o processo de aplicagdo das normas principiologicas.
Conforme ja explanado, as diversas situacdes que ensejam a aplicacdo deste
processo, pelo fato de concederem ao juiz uma ampla margem para o exercicio da
discricionariedade, necessitam de um direcionamento de bases teoricas e/ou legais

capazes de legitimar a decisao.
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A colisdo entre direitos fundamentais e autonomia da vontade'*®,

considerada a horizontalidade dos direitos fundamentais, é uma construcéo
essencialmente neoconstitucional. Adotando-se os critérios de solucdo de conflitos
em abstrato e em concreto a este conflito, a doutrina estabelece os seguintes

referenciais:

A) Parametros gerais a ponderacao em abstrato

Na proposta de Ana Paula de Barcellos, exposta no item 1.2.2, ‘a’
desta pesquisa, a ponderacdo em abstrato, submete-se a dois critérios: o de que as
regras tém preferéncia sobre os principios e o de preferéncia as normas que

realizam diretamente direitos fundamentais.

O conflito entre direitos fundamentais e autonomia da vontade se
trata de um conflito entre dois principios, portanto, o primeiro pardmetro perde
utilidade no raciocinio aqui necessario. Por seu turno, os direitos fundamentais, em

um primeiro momento, tém preferéncia sobra a autonomia da vontade.

Também Steinmetz aborda a preferéncia dos direitos fundamentais
ao estabelecer parametros de precedéncia prima facie ao conflito entre direitos
fundamentais e autonomia privada, fundamentando a afirmacdo no paragrafo

primeiro do artigo 5° e no inciso IV do art. 60 da Constituicio de 88.1%°

N&o apenas por justificativa formal os direitos fundamentais
assumem a conclusao de preferéncia. Esta conclusdo advém também do fato de
gue os direitos fundamentais sdo compostos por um contetdo diferenciado das
demais normas. E que guardam em seu nlcleo o carater da essencialidade, da
fundamentabilidade, isso porque significam diretrizes de realizagdo da dignidade
humana, sendo por isso, normas de contetdo objetivo, posto irradiarem seus valores

a todo ordenamento juridico.

14% Este trabalho ndo tem a pretensdo de colocacdo do embate da autonomia da vontade com cada

um dos direitos fundamentais, tendo em conta a extensao da expectativa. Cinge-se ao estudo da

colisdo levando em conta a estrutura normativa das normas que definem direitos fundamentais e sua
0si¢cdo no ordenamento juridico brasileiro.

“® STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional, p. 49.
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Ainda assim, é de incomensuravel relevancia lembrar que a
autonomia privada, retratando o principio fundamental da Republica do Brasil da
livre iniciativa, € fruto da conquista milenar pela liberdade, condi¢cdo que humaniza o
homem.’ Entdo, a conclusdo de precedéncia dos direitos fundamentais a
autonomia da vontade pode, sim, sofrer uma inversdo. Nao se trata de uma baliza

estaque, nem assim a doutrina a coloca.

Estabelecida esta precedéncia, o critério geral de que, em grande
parte das vezes, os direitos fundamentais sobrepdem-se as demais normas, a
proporcionalidade passa a ser considerada como proxima etapa do raciocinio
ponderativo, essencial ao estabelecimento de parametros mais especificos a colisao

em apreco.

B) Parémetros para a proporcionalidade a ponderagdo em concreto.

A proporcionalidade, conforme ja determinado, € um meio utilizado
para justificar racionalmente interpretacdes, conclusdes e decisdes que envolvem
em sua atividade uma elevada subjetividade e mais especialmente, é aplicada nos
casos de restricAo nao permitida de direitos fundamentais. Para compreender a
adequacédo da técnica a colisdo que é objeto deste trabalho, Steinmetz:

A aplicagdo do principio da proporcionalidade no &mbito das restrigdes ou
limitagcbes de direitos fundamentais — e é esse o ambito que aqui interessa,
porque, primeiro, a colisdo de direitos fundamentais (seja em sentido
amplo, seja em sentido estrito), dado o carater principial dos direitos
fundamentais, € uma colisdo de principios e, a colisdo de direitos
fundamentais € um dos fendmenos que se materializam como restricdo ou
limitacdo destes direitos — pressupde a estruturacdo de uma relagéo
meio/fim, na qual o fim é o objetivo ou finalidade pretendida pela restricdo e
0 meio € a propria decisdo normativa (legislativa, administrativa, judicial ou
contratual) limitadora que permite tornar possivel o alcance ou a promogao
do fim almejado. O principio da proporcionalidade ordena que a relacéo

147« 0 homem n&o é apenas um ser racional, nem é perfeito e a ética juridica ndo pode pretender

gue ele o seja. A liberdade do homem individual inclui necessariamente uma margem de arbitrio, é
também uma liberdade emocional.” VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 296.
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entre o fim que se pretende alcancar e o meio utilizado deve ser adequada,

necessaria e proporcional.'*®

O critério de proporcionalidade é uma ferramenta destinada a
resolucdo do caso concreto; é através da proporcionalidade que os elementos
especificos de cada caso concreto passam a assumir um papel de elevada

preponderancia na atividade da ponderacéo.

Alguns autores estabelecem critérios decisivos para situaces
concretas privadas em que h& a incidéncia de direitos fundamentais; sédo pontos de
partida que nesta espécie de conflito especificam a opcéo do intérprete por uma ou
outra norma. Os principais'*’ critérios abordados s&o: (a) a desigualdade fatica entre
os envolvidos; (b) a essencialidade do bem protegido pelo direito fundamental; (c) o

pluralismo social e os valores de cada comunidade.

A desigualdade fatica entre os individuos, do ponto de vista material,
€ propugnada pelos autores como fator relevante a ser considerado nas questdes
envolvendo a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagbes particulares.
Eles afirmam que o direito fundamental deve prevalecer a autonomia da vontade
guanto maior for a desigualdade material entre as partes. Ao contrario, quanto maior
for a paridade das condi¢Bes faticas entre as partes, o direito fundamental deve

ceder espaco a autonomia da vontade.

Esta concluséo se justifica pelo fato de que as relagdes assimétricas
de poder disseminadas na sociedade tornam prejudicial o exercicio da autonomia da
vontade pelas partes mais débeis, muitas vezes denominadas hipossuficientes na

relacdo juridica (por exemplo, expresséao utilizada no direito do consumidor).

8 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional, p. 49.

% Outros critérios podem ser estabelecidos, como, por exemplo, “...quanto mais intenso o poder da
organizagdo privada maior peso tera o direito fundamental que porventura venha a ser violado (...)
guanto mais préximo a esfera privada revelar-se uma relagéo juridica, menor a possibilidade de um
direito fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia privada...” PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Apontamentos sobre a Aplicagdo das Normas de Direito Fundamental nas Relac¢des Juridicas entre
Particulares. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional. Ponderacéo, Direitos
Fundamentais e Relag8es Privadas, p. 188/189 e ainda “Quando o atingido ndo participa do ato
gerador da lesédo ao seu direito fundamental, esta em jogo apenas a autonomia privada da outra parte
da relacéo juridica. Neste caso, o0 peso atribuido a autonomia privada € menor.” SARMENTO, Daniel.
A Vinculacao dos particulares aos Direitos Fundamentais no Direito Comparado e no Brasil. In:
BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional. Ponderac¢éo, Direitos Fundamentais e
Relacbes Privadas, p. 281.
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Del mismo modo que frente a los poderes sociales, sostiene Nipperdey la
aplicabilidad de lo derechos fundamentales em las relaciones juridicas
entre privados, cuando uns de las partes, aun cuando no se trate de un
poder social, detenta un posicién de poder econdmico o de outra indole
frente a la outra: ‘a semejante estado de cosas, que de hecho equivale a la
sujecion del individuo al poder soberano, debem aplicarse directamente las
» 150

normas constitucionales’.

Mas nado € unanime a idéia de que a desigualdade fética pode servir
de parametro a proporcionalidade nos casos de incidéncia horizontal dos direitos
fundamentais. Veja-se as passagens em Goncalves Pereira e Virgilio Afonso da

Silva™*.

... a possibilidade de invocar os direitos nas rela¢g8es privadas ndo deve ser
pautada por critérios de exclusdo, mas de gradacéo. Isso significa dizer
que a presenca ou ndo de certos fatos podera implicar uma maior ou
menor intensidade da vinculacdo das pessoas privadas aos direitos
fundamentais, ndo sendo possivel cogitar de uma aplicacédo incondicionada
destes ou da existéncia de setores completamente imunes a sua
incidéncia. Em decorréncia disso, ndo h4 como apontar respostas abstratas
tal como: os direitos fundamentais sdo aplicaveis nas relacdes de poder e
n&o sdo nas relacdes entre iguais. >

No Brasil, o elevado abismo representante da desigualdade social,
faz com que este critério, segundo Daniel Sarmento, assuma um relevo impar. E
isso porque amplos setores da populacédo travam relacdes juridicas com outros
particulares mais poderosos, como os empregadores e os fornecedores de bens e
servicos, dificultando a implementacédo da igualdade material. Menciona, ainda, que
o terceiro inciso do artigo 3° da Constituicdo, ao se reportar a solidariedade, permite

a protecdo das partes mais débeis nas relacdes privadas.>®

10 ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, p. 107.

51 “N&o obstante, Virgilio Afonso da Silva contestou a pertinéncia do critério de desigualdade material
entre as partes da relacao juridico-privada como fator relevante para o calibramento da protegéo da
autonomia privada. Para ele, o fundamental seria verificar se a autonomia, em cada caso, foi real ou
aparente, e ndo apurar a assimetria entre as partes.”SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadas, p. 263.

%2 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a Aplicacdo das Normas de Direito
Fundamental nas Rela¢bes Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova
Interpretacdo Constitucional. Ponderacao, Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas, p. 187.

1% SARMENTO, Daniel. A Vinculagéo dos particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional.
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 274.
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Como exemplo de utilizagcdo do critério da desigualdade fatica na
aplicagéo de direitos fundamentais em uma relagdo privada, vide a decisdo do

Supremo Tribunal Federal, em anexo.

Em relacdo a essencialidade do bem juridico protegido pela norma
gue atribui um direito fundamental, os autores observam que maior sera a protecao
ao direito fundamental quanto ele for considerado essencial a vida. Ao contrario,
guando o bem juridico fundamental em jogo puder ser considerado supérfluo,
normalmente de carater patrimonial, este cede espago para 0 exercicio da
autonomia da vontade. E assim é que o0 peso da autonomia privada para a
ponderacédo né&o varia apenas de acordo com o grau de desigualdade na relagcéo

juridica, mas também em func&o da natureza da questdo examinada.***

Os direitos fundamentais sao naturalmente essenciais;
originariamente nasceram com o homem e acompanham-no a cada dia na
realizacdo da dignidade humana. Entretanto é possivel verificar que alguns direitos
sdo considerados menos essenciais que outros porque nao se relacionam
diretamente com a vida da pessoa'®™. Os bens individuais, juridicamente
considerados, relativos ao ser humano, sao privilegiados na relagdo com a

autonomia da vontade sempre que contiverem cunho pessoal e ndo patrimonial.

Um exemplo de aplicabilidade de direitos fundamentais em uma
relacdo privada, balizada pelo critério de essencialidade dos direitos em jogo foi

relatada por Moreira:

Exercendo a advocacia em 2003, participamos de um caso de aplicagédo
dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares, onde as partes e
0 juiz exerceram tipico raciocinio argumentativo. O exercicio da advocacia
gratuita levou-nos a defender, dona lvani, senhora muito idosa, com mais
de 90 anos, que possuia dividas por inadimpléncia das cotas condominiais.

1 SARMENTO, Daniel. A Vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais no Direito

Comparado e no Brasil. In:. BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional.
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p. 279.

%%« no campo das relagdes econdmicas, a essencialidade do bem é um critério importante para
afericdo da intensidade da prote¢do conferida & autonomia privada. Portanto, quanto mais o bem
envolvido na relagéo juridica em discusséo for considerado essencial para a vida humana, maior sera
a protecédo do direito fundamental em jogo,e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, quando
0 bem sobre o qual versar a relacdo privada puder ser qualificado como supérfluo, a protecdo da
autonomia negocial sera maior.” SARMENTO, Daniel. “Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p.
267.
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N&do tinha parentes vivos ou pessoas que pudessem ajuda-la, tampouco
outro local para morar. O valor da divida representava anos de sua
pequena aposentadoria, em torno de um salario minimo vigente na época,
0 qual era integralmente consumido com sua alimentacdo. O valor do
condominio, um pequeno apartamento no Flamengo, bairro do Rio de
Janeiro, era maior que sua aposentadoria. Tinha a ré a assisténcia dos
vizinhos do prédio e ndo queria nem podia abandonar o apartamento;
sequer tinha mobilidade para tanto, e, se perdesse o imovel, teria de ir para

um asilo pablico.™®

Os argumentos que justificaram a aplicabilidade no caso narrado

a) a moradia fixa para uma senhora com mais de 90 anos representa mais
do que o valor pecuniario correspondente, insere-se nos direitos
fundamentais garantidores, no caso, da dignidade da pessoa humana, que,
pela adogdo da teoria irradiavam as partes no caso concreto. Mais do que
isso era um caso de justiga social, um argumento quase-légico de regra de

justica;

b) o direito de receber a quantia devida, por um principio de justica
retibutiva, deveria, por sua vez, ser atendido, pois é dificil justificar ao
auditério, formado por todos os demais conddminos, a inadimpléncia nao

punivel;

c) a ré ndo tinha como realizar o pagamento, exceto com o proprio imovel.
Costuradas as hipoteses, foi feita uma proposta de acordo, no sentido de
destinar o imovel ao condominio, que somente alcancaria propriedade

plena apés o falecimento da ré;

d) como ndo tinha herdeiros, o preceptor da heranca era o Estado, entdo,
no momento em que a senhora morresse dever-se-ia apurar 0 montante
devido, destinar tal valor ao condominio e o excedente, se houvesse, seria

destinado ao sucessor, o Estado;

e) dessa forma, o fundamento para compatibilizar o caso a Constitui¢éo,
preservando a dignidade da ré, bem como evitando prejuizo alheio era a
formalizagdo do acordo, de alta elaboracgéo juridica possivel pelo esforco e

elaboracéo das partes e talento do juiz;

156

p. 161.

MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Obtencao dos Direitos Fundamentais nas rela¢des entre particulares,
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f) assim, com a anuéncia do autor (condominio), foi feita uma dagdo em
pagamento, com reserva de usufruto vitalicio, e, quando a ré falecer,
apurar-se-a 0 montante das dividas para o condominio e o restante sera
destinado ao legitimo sucessor, o Estado. Tudo orientado para preservar o
direito fundamental da dignidade da pessoa humana, diretamente

vinculante as partes particulares.™’

O terceiro critério aqui trabalhado, apontado pela doutrina pétria,
estad relacionado ao pluralismo social, de modo a respeitar as diferencas de
formacédo dos grupos integrantes da sociedade brasileira. Tendo em vista que o
Brasil € um pais de grande extensao territorial e diversidade cultural, econdmica e
social, com vistas a satisfacdo do critério de solidariedade proposto pelo legislador
constituinte no inciso Il do artigo 3° da Constituicdo, “a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas travadas no interior de comunidades étnicas e
culturais minoritarias ndo podera prescindir de consideracdes acerca da identidade

destas comunidades”.*®

No mesmo sentido, Gongalves Pereira afirma que a horizontalidade

dos direitos fundamentais ndo pode conduzir a uma homogeneizacdo da

bY

comunidade, devendo haver respeito a preservacdo das peculiaridades de cada
grupo, bem como de sua identidade. Por sua vez, Steinmetz estabelece de maneira
ampla as ocorréncias sociais capazes de interferir na racionalizacdo da ponderagéo

entre direitos fundamentais e autonomia da vontade:

...entende-se ‘relacdo de poder’ em sentido amplo, o que compreende
aspectos econdmicos, sociais, politicos e culturais que determinam o poder
dos particulares para fazer prevalecer, em uma relacdo contratual,
posi¢cBes de vantagem para si. Mais precisamente, ho caso de coliséo entre
direito fundamental e principio da autonomia privada, ha que se verificar, in
concreto, a condicdo econbmico-financeira, a posi¢cdo social, a influéncia
(prestigio) na comunidade e a capacidade reflexiva dos particulares

contratantes, e avaliar em que medida todas, algumas ou uma dessas

" MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Obtencéo dos Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares,

. 162/163.
B SARMENTO, Daniel. A Vinculacédo dos particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. In; BARROSO, Luiz Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional.
Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p. 283.
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varidveis foram ou sé@o determinantes para a restricdo (ou para a rendncia)
contratual a direito fundamental de um dos particulares.*®

Moreira alerta para a cautela que se deve respeitar quanto a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes particulares relatando um fato
balizado por este terceiro critério.

A pratica da farra do boi foi secularmente construida e praticada. No caso,
foi defendida a sua manutengdo pelo Estado de Santa Catarina. E, na
verdade, um caso de direito publico, mas com implicacbes argumentativas,
com incidéncia nos particulares, defesa dos animais e praticantes da farra.

A Associacdo de Protecdo dos Animais, com sede no Rio de Janeiro,
ajuizou uma acéo civil pablica, que chegou ao STF, em face dos maus-
tratos aos animais, ja que o artigo 225, VII, da Constituicdo da Republica foi
violado, porque veda tal pratica. O caso tornou-se interessante, quando a
defesa do Estado de Santa Catarina alegou que a atividade deveria ser
mantida, tendo em vista se tratar de pratica cultural que deve ser
preservada pelo Estado, fundamentado nos termos do 1° § do artigo 215
|'160

da Constituicdo Federa
Os critérios de argumentacdo utilizados nesta decisdo foram

enumerados da seguinte maneira:

a) Embora ndo seja direito fundamental, a pratica cultural a que o Estado
de Santa Catarina se refere, expressamente, pode ser combinada com o
artigo 5° 11, j& que ninguém sera obrigado a deixar de fazer algo sendo em
virtude da lei;

b) j& a argumentacdo da Associacdo Protetora de Animais encontra
respaldo em outra norma constitucional (art. 225, inciso VII), esta proibitiva,
e também pode ser maximizada em favor dos animais que sofreram maus-
tratos, pois que ndo é moral, nem protegida pelo direito uma pratica que
ndo alcanga nenhuma finalidade positiva, como seria o boi para
alimentag&o ou para corte, isto é, com finalidade determinada. Em suma, o
sofrimento deve ser moralmente combatido, ainda que de animal;

c) A solugcéo tomada foi pela prevaléncia da norma proibitiva, ou seja, a que
veda 0s maus tratos, pois, a norma que visa a manutencdo das
manifestacdes culturais € argumentativa e abrangente, ao contrario da
norma que veda expressamente, inadmitindo dilatacdes. A interpretacdo
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, avaliou a ponderacdo de

interesses, fez sua construgcdo baseada em exemplo tipico da

%9 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional, p. 49.
1% MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Obtencao dos Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares,
p. 191.
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argumentacao juridica e, por fim, condenou o Estado de Santa Catarina a
uma nova prestacdo, no seu poder de policia uti universi, ao dispor sobre a
vedacdo da continuidade de tal ato e impondo a obrigacéo da policia local

de impedir tal atividade, a saber: a farra do boi.***

O desenvolvimento social e a abertura do sistema constitucional séo
fatores que permitem ainda a mencdo de diversos outros critérios para
procedimentalizagdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas. Os mecanismos neoconstitucionais, ainda que em processo de
refinamento, mostram-se cada vez mais aptos a atender as necessidades dos

valores de justica e de seguranca juridica.

Os critérios de estabelecimento de um procedimento racional as
decisdes judiciais que necessitem do uso da ponderagdo como técnica de
interpretacéo e aplicagao dos direitos fundamentais em colisdo com a autonomia da
vontade ndo se encerram aqui, seja porque os estudiosos do tema ja estabelecem

outros parametros, seja porque outros parametros ainda necessitam ser construidos.

A barreira que se deve ter em vista com a horizontalidade dos
direitos fundamentais e entdo dos Ilimites a ponderacdo dos bens
constitucionalmente previstos que entram em rota de colisdo nesses casos € 0
equilibrio necessério pela conservacao da liberdade individual para realizacdo das
relacbes particulares aliada a efetividade dos preceitos constitucionais que

descrevem os direitos essenciais do ser humano.

11 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Obtencao dos Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares,

p. 191/192..
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho é fruto de inquietantes questionamentos. Sejam
relacionados a possibilidade e extenséo de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, sejam pela ampla discricionariedade conferida ao julgador na
utilizacdo da técnica da ponderacdo na interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais. Ambos temas afetos ao desenvolvimento de uma nova doutrina
constitucional, de uma nova teoria normativa e do resgate da ética a aplicacdo do
Direito. Vivemos o advento do constitucionalismo contemporaneo, movimento que

tem por objetivo o aprimoramento de técnicas voltadas a eficacia dos direitos

fundamentais.

A interseccdo do constitucionalismo contemporédneo com o Direito
Privado é um fendmeno necesséario quando os anseios de uma sociedade plural sao
de solidariedade e igualdade material. A conclus&o doutrinaria de que no Brasil a
incidéncia dos direitos fundamentais ndo somente é possivel, como recomendavel, a
conseqiéncia que desde logo se vislumbra é o conflito entre essa classe de direitos

e a autonomia privada.

Diante deste conflito, € necessario o estabelecimento, a partir da
analise estrutural de um e de outro preceito, de parametros de orientagdo ao
julgador que deve utilizar a ponderacdo como técnica de aplicacdo, ora do direito
fundamental em jogo, ora da autonomia da vontade, dependendo do caso concreto.
Sao balizas essenciais porque estao em jogo preceitos normativos de elevada carga
axioldgica relativamente a liberdade e dignidade humanas, valores que ha muito se
busca concretizagdo, mormente com a instituicAio do constitucionalismo

contemporaneo.

O tema especifico, proposto na introducéo e enunciado no titulo, foi
especificamente trabalhado no terceiro capitulo, pois julgou-se adequado abordar
inicialmente alguns referenciais teoricos indispensaveis a pavimentar sua
compreensdo. Em face do material colhido e colacionado neste trabalho, é possivel

a fixacao alguns pontos de definicdo elogtiente, como se apresenta a seguir:



a)

b)
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Filosoficamente, a realidade social caracteriza-se pelo paradigma da
transmodernidade, ou seja, em decorréncia do pluralismo social, os valores
de solidariedade e resgate da ética sdo almejados pela manutencédo de
ordem e harmonia entre os povos. Neste cenario € que o Direito
Constitucional, guardido histérico dos anseios sociais pela dignidade
humana, sofre transformacgdes direcionadas a suprir as necessidades sociais

contemporaneas.

O constitucionalismo contemporaneo, intitulado por alguns doutrinadores
como neoconstitucionalismo, é responsavel por uma nova abordagem
normativa, hermenéutica e pelo aperfeicoamento de técnicas capazes de
concretizar os anseios sociais. Entre estas mudancas, destacou-se, nesta
pesquisa, pontos principais acerca da teoria dos principios de Dworkin e de
Alexy, da técnica da ponderacdo para interpretacao/aplicacdo das normas,
da nova teoria dos direitos constitucionais e da limitagdo da autonomia da

vontade no Direito Privado, concluindo-se que:

A Teoria dos Principios, construida nos anos cinqlenta, capitaneada por
Dworkin, representa a atribuicdo de forca imperativa aos principios, que de
meras diretrizes abstratas a aplicacdo do Direito, passam a ser considerados
normas juridicas, diretamente aplicaveis. As normas sdo consideradas género
de preceitos imperativos que comporta duas espécies: regras e 0s principios.
As regras sdo normas caracterizadas por sua aplicacdo sob o raciocinio
subsuntivo e os principios, por comportarem uma gama maior de situacdes

faticas a que sdo aplicaveis, dependem de um juizo de ponderacéo.

Considerando a possivel arbitrariedade judicial decorrente da ponderacéo,
Alexy indica que o sistema normativo dual pode ser aperfeicoado com a
implementacdo de um procedimento, do estabelecimento de parametros

prima facie, capazes de orientar a tarefa do juiz no exercicio da ponderacao.

A Técnica da Ponderacdo sera usada para estabelecer o equilibrio da
aplicacdo de normas em rota de colisdo, sendo elas de mesma hierarquia no

sistema juridico, considerando o0 caso concreto em que se aplicardo.
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Levando-se em conta o ativismo judicial passivel ante o uso deste
mecanismo, a doutrina vem desenvolvendo técnicas capazes de balizar a
atividade do juiz face a estas situacbes de conflito. Sdo parametros gerais
aplicaveis a ponderacdo em abstrato e parametros especiais, baseados em

um critério e proporcionalidade, aplicaveis a cada caso concreto.

A Nova Teoria dos Direitos Fundamentais, conquanto seja uma construcao
recente, nédo se desligou do perfil que acompanha os direitos fundamentais
desde a sua concepcéo: a dignidade humana. Incorporados as Constituicoes
ainda no século XIX, os direitos fundamentais seguem a sorte das
transformagdes do Direito Constitucional. Se no passado foram considerados
normas de carater programatico, meras diretrizes a relacdo entre Estado-
individuo, atualmente, enquanto normas principiolégicas que sao, devem ser
diretamente aplicaveis as situacdes concretas, estendendo-se inclusive, a

legislagéo infraconstituconal.

A Limitagdo da Autonomia da Vontade no Direito Privado € uma
consequéncia do neoconstitucionalismo porque o0s institutos privados,
originalmente individualistas e patrimonialistas, passam a sofrer incidéncia
dos valores de solidariedade propugnados atualmente. Se a Constituicdo é o
documento que, através da previsao de direitos fundamentais, tem a tarefa de
resguardar a dignidade humana, ela passa a irradiar a suas luzes aos
sistemas infraconstitucionais, gerando assim, o fenémeno da
constitucionalizagdo do Direito Privado. Diante disso, a esséncia deste ramo
juridico, que é a autonomia da vontade, da liberdade individual e principio
normativo, passa a sofrer limitagbes de cunho social, entre eles a
funcionalizacé&o dos institutos privados, a boa fé objetiva e a incidéncia dos

direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Em abordagem especifica, foi possivel estabelecer um entrelagcamento entre
0S aspectos neoconstitucionais abordados através do estudo da
horizontalidade dos direitos fundamentais, ou seja, da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Entre as principais teorias

sobre o tema, a doutrina patria optou, ante as caracteristicas da sociedade e
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da Constituicdo brasileiras, pela incidéncia direta dos direitos fundamentais
nas negociacdes privadas. Decorréncia desta conclusdo € o conflito entre

autonomia da vontade e direitos fundamentais.

4. Como espécie de antinomia impropria, por se tratarem de normas da espécie
principio, a solucdo deste conflito se d4 com o uso da ponderacao.
Considerando a possibilidade do estabelecimento de parametros a técnica,
neste caso, alguns critérios servem de baliza a atividade judicial que se
defronta a esta colisdo, entre eles, considerando a situacédo brasileira, a
desigualdade fatica entre os sujeitos do negédcio juridico, o grau de
essencialidade do direito fundamental em jogo e os aspectos individuais dos

grupos comunitarios em que se dara a aplicacdo normativa.

O apelo final é para que ndo cessem 0s estudos apenas a partir de
uma visdo singela como a ora ofertada, mesmo porque a horizontalidade dos direitos
fundamentais suscita outros inquietantes questionamentos além dos aqui
abordados. Séo reflexdes abertas a pesquisas mais profundas, tais como a propria
conservacao dos direitos fundamentais através da negacédo de sua incidéncia nas

relacbes privadas.

O exercicio da autonomia privada €, em si mesmo, a conquista que
resultou de uma luta historicamente longa pelo reconhecimento do direito
fundamental que pressupde todos os demais: a liberdade. Antes disso, como hoje, a
intervencao estatal plena também um dia foi justificada pela preservacdo de ordem
social e, ainda assim, a experiéncia demonstrou que a restricdo institucionalizada da
liberdade é maligna a tdo almejada dignidade humana. E isso porque ao Estado
soberano, a quem a sociedade concede o poder de organizacdo, o poder de dizer
guais sao as leis justas, o poder para julgar e tantos outros poderes, néo é possivel
a concessao do poder de induzir as pessoas a serem boas, a agirem com lealdade e

ética.

O exercicio da exceléncia moral, conforme explanacdo de cunho

aristotélico, depende unicamente da escolha individual por sua pratica. Mas esse é



110

um questionamento sem espagco no presente trabalho, sendo presta-se como

provocacao reflexiva ou proposta a ser desenvolvida em trabalhos vindouros.
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ANEXO
Jurisprudéncia dos Tribunais Brasileiros

l. Tribunal de Justica do Parana

Recurso 2006.0006023-2 - Recurso Inominado
Acéao Originéria 2005.8545

Comarca de Origem Sarandi - JECI

Juiz Relator LUCIANO CAMPOS DE ALBUQUERQUE
Livro 378, folha 26 a 50

Data do Julgamento 06/10/2006

NUmero do Acérdao 17663

EMENTA: CIVEL - TELEFONIA - ASSINATURA BASICA MENSAL - ILEGALIDADE
DA COBRANCA - REPETICAO DE INDEBITO - LEGITIMA EXPECTATIVA DO
FORNECEDOR - TERMO INICIAL DA DEVOLUQAO NA CITA(;AO -
IMPOSSIBILIDADE DE LIQUIDACAO NOS PROPRIOS AUTOS. Recurso Inominado
Parcialmente Provido.1 - Os principios constitucionais possuem forga normativa
sobre o direito privado, entendido este a partir de uma nocdo de complexidade e
unidade do sistema do ordenamento, ndo representando apenas limitagcdes
programaticas ou destinadas ao legislador infraconstitucional. Todo sistema
normativo nacional deve ser interpretado de forma a garantir a aplicacao do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, invertendo-se a anterior tendéncia
patrimonialista da hermenéutica, trazendo toda a legislacdo infraconstitucional a
critica problematica, verificando-se se os institutos juridicos estdo em conformidade
com a dignidade da pessoa humana. 2 - O sistema normativo que rege o servico de
telefonia deve ser interpretado sob a ética de bem de primeira necessidade, a ser
usufruido por todas as pessoas e ndo apenas por uma camada mais abastada da
populacdo.O acesso que imponha um pagamento minimo mensal de
aproximadamente 15% do valor de um salario minimo caracteriza vedagcao material
ao servico, desrespeitando-se o principio da dignidade da pessoa humana. 3 - A
“assinatura basica mensal” ndo tem natureza de tarifa em razdo de que o custo de

disponibilizacdo ndo caracteriza efetivo servigo prestado a justificar a sua cobranca.
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4 - O fato de que a “assinatura basica mensal” ndo tem natureza juridica de taxa ou
tarifa ndo implica, de per si, em ilegalidade da cobranga. A existéncia de uma
cobranca depende uma obrigacédo juridica que a sustente. Se por um lado inexiste
situacao juridica autorizadora de cobranca de taxa ou tarifa, ndo ha vedacao legal as
partes contratarem um valor que tenha por finalidade a garantia de boa prestacao de
servico. Perceba-se que tal tipo de contratacdo existe largamente na telefonia
celular, na qual, no momento da aquisicdo do aparelho, se oferece ao consumidor
uma infinidade de “planos de contratagéo e utilizacdo do servi¢o”.5 - Se a cobranca
da “assinatura mensal” ndo tem natureza de taxa ou de tarifa, a obrigacdo que Ihe
garante e que é autorizada pela Anatel somente pode ter natureza juridica
contratual. Porém, a forma pela qual se obrigava o consumidor contratante, na
medida em que h& uma s6 forma especifica e Unica de contrato, fere frontalmente os
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor.6 - A concessionaria de telefonia
fixa tinha o dever de facultar ao consumidor o servico de telefonia, sem condicionar
seu fornecimento ao plano obrigatério de pagamento de tarifa mensal minima, de
forma a n&o contrariar os artigos 39, inciso | e 46, ambos do Cddigo de Defesa do
Consumidor. A auséncia de oferecimento de um plano alternativo de acesso ao
servico, sem a cobranca de um alto valor mensal, determina o surgimento de uma
clausula abusiva, pois retira do consumidor a opc¢do de livremente contratar,
havendo exagerada desvantagem. Tal situacdo determina a nulidade da cobranca,
na forma do artigo 51, inciso 1V, do CDC.7 - A obrigatoriedade do pagamento de um
valor mensal, apenas para se ter acesso a faculdade de utilizar um servico, sem
uma possibilidade diversa de escolha como ocorre com a telefonia celular,
caracteriza uma nulidade a ser declarada judicialmente. Mas ndo € a mera
existéncia de uma cobranca de “assinatura mensal béasica’ que caracteriza a
ilegalidade. Havendo previséo contratual, com oportunidade de opc¢éo por plano que
nao vede o servico sem tal pagamento mensal, perfeitamente legal tal situacao,
como ocorre com a telefonia celular.8 - Exige-se do fornecedor e do consumidor um
comportamento de lealdade e confianca reciproco. Por muitos anos houve o
pagamento de valores com o titulo de assinatura mensal. Se por um lado certamente
tais montantes integraram em parte a margem de lucro das fornecedoras, por outro
também foram utilizados em melhoria e universalizacdo do sistema. Determinar-se a
devolucao dos valores causaria uma quebra de legitima confianca surgida junto ao

fornecedor. Perceba-se que tal cobranca é feita ha muito e de forma autorizada pelo
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préprio Estado. N&o se trata de cobranca feita de forma sorrateira, ou enfrentando
determinacbes da agéncia reguladora. Ao contrario, havia um entendimento por
parte do Poder Executivo sobre a legalidade desta. Certamente haveria surpresa em
relacdo a legitima confiangca do contratante fornecedor com a devolucdo de uma
guantia que, por certo, em parte foi utilizada em beneficio do consumidor. Com tal
raciocinio nada mais se faz que se buscar solugdo ao intrincado problema junto ao
principio da boa-fé contratual objetiva. 9 - A partir da citacdo afasta-se formalmente
a legitima expectativa do recebimento dos valores, exclui-se qualquer duvida quanto
a anuéncia tacita do consumidor sobre a anterior contratacdo, devendo ser este o
termo inicial a ser fixado para a devolucdo de valores cobrados. Diante da
inexisténcia de liquidacdo de sentenca em sede de Juizado Especial, ndo se faz
possivel nos autos determinar-se se houve cobranca apos a citagdo, bem como os
valores efetivamente pagos. Dessa forma, tal verba deve ser pleiteada em acéo
propria.10 - A presenca do engano justificavel, aferivel na permissdo da Anatel para
a cobranca, afasta a pretensao de devolucdo em dobro (art. 42, paragrafo Unico do
CDC).11 - Atualmente a matéria referente a “assinatura basica” é objeto de
Enunciado desta TRU: Enunciado 32.“O Juizado Especial Estadual &€ competente
para julgamento das acdes que versam sobre a legalidade da cobranca da
“assinatura basica mensal”.”32.a. “A cobranca da “assinatura béasica mensal”,
atualmente ofertada no sistema de telefonia fixa, é ilegal.” 32.b. “N&o cabe
devolucdo dos valores pagos a titulo de “assinatura basica mensal” no periodo
anterior a citacdo da empresa de telefonia, em processo que discute a legalidade de
sua cobranca.”. 32.c. “A devolucdo de valores pagos posteriormente a citacao
devera ser pleiteada em ac&do propria.’DECISAO: Acordam os Senhores Juizes
integrantes da Turma Recursal Unica do Juizado Especial do Estado do Parana, por
unanimidade de votos em conhecer do recurso e por maioria de votos, dar parcial
provimento, pois o Senhor Juiz Jurandyr Reis Junior manifestou voto divergente,
somente quanto ao mérito, por entender que a cobranca da tarifa basica reveste-se
de legalidade; nos termos do voto do Relator.Sem sucumbéncia diante da relevante

procedéncia recursal.

IIl. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Apelacdo Civel NUMERO: 70024527129
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RELATOR: Iris Helena Medeiros Nogueira

DATA DE JULGAMENTO:18/06/2008

ORGAO JULGADOR: Nona Camara Civel
COMARCA DE ORIGEM: Comarca de Lajeado
PUBLICACAO: Diario da Justica do dia 24/06/2008
TIPO DE DECISAO: Act6rddo

EMENTA: APELAC}AO CIVEL. CONTRATOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. ACAO REVISIONAL. PLANO DE COMPROMETIMENTO DE RENDA.
RENDA BRUTA MENSAL. LIMITACAO DE 30%. NAO COMPROVACAO DE
DISPARIDADE. TABELA PRICE. CAPITALIZAC}AO DOS JUROS. VEDAQAO.
Agravo retido ndo conhecido. Inteligéncia do artigo 523, caput e § 1°, do Cdodigo de
Processo Civil. O sistema juridico nacional veda a capitalizacéo dos juros (Decreto
n°® 22.626/33 e Sumula 121 do Supremo Tribunal Federal), excecdo feita as
hipéteses legalmente previstas (Sumula 93 do Superior Tribunal de Justica). Nesse
ponto, sendo a Tabela Price, pela sua féormula exponencial, geradora do anatocismo,
deve ser banida do contrato, contando-se os juros de forma simples e linear. As
regras impostas por parte do Sistema Financeiro da Habitacdo para a formacéo dos
contratos, além de obrigatérias, devem ser interpretadas considerando o seu
objetivo, que € o atendimento ao direito fundamental de moradia, sem retirar o
pagamento do mutuo, a satisfacdo de outros tantos direitos fundamentais do
mutuério e que dizem com sobrevivéncia da familia. Em vista disso, a Lei n°
8.692/93 limitou o valor da prestacdo ao maximo de 30% da renda bruta do
mutudrio. A reducdo da renda autoriza a renegociacdo do valor do encargo mensal
mediante o estabelecimento de novas condi¢cdes para o cumprimento do contrato,
por expressa previsao legal, de forma a manter a proporcionalidade da renda familiar
com a prestacdo. No caso, entretanto, ndo se mostra possivel a renegociacdo do
débito e tampouco a readequacdo do encargo, uma vez que a autora ndo trouxe aos
autos elementos que comprovassem a disparidade entre o valor do encargo e a
renda bruta, o que seria essencial para uma avaliagdo sobre o tema. AGRAVO
RETIDO NAO CONHECIDO. APELO PROVIDO PARCIALMENTE. UNANIME.
(Apelacao Civel N° 70024527129, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 18/06/2008)
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lll. Superior Tribunal de Justica

REsp 907144 / PR

RECURSO ESPECIAL: 2006/0266093-0
Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)
Orgao Julgador T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 04/12/2007

Data da Publicacédo/Fonte: DJ 19.12.2007 p. 1225

Ementa: Direito processual civil. Recurso especial. A¢do de execucao de alimentos.
Valores alegadamente pagos a menor. Revisional de alimentos. Alimentos
provisorios. Embargos de declaragdo. Omissdo ausente. Efeito suspensivo
concedido ao agravo de instrumento interposto contra decisdo que, em antecipacao
dos efeitos da tutela, reduziu o valor dos alimentos. Irretroatividade. Honoréarios
advocaticios. Critério objetivo de sucumbéncia. - Nao padece de omissédo o acordao
recorrido se o Tribunal de origem decide fundamentadamente todas as questdes
pertinentes a resolucdo da controvérsia, embora sem adentrar expressamente o
dispositivo de lei invocado pelo recorrente, notadamente porque o julgador néo esta
adstrito a decidir com base em teses juridicas predeterminadas pela parte, bastando
gue fundamente suas conclusdes como entender de direito. A caracteristica da
antecipacao dos efeitos da prestacdo jurisdicional garante a eficacia plena da
decisdo que fixa os alimentos provisorios, isto €, tal decisdo produz efeitos
imediatos, valendo os alimentos provisorios desde a data em que fixados até aquela
em que alterados. Precedente. Por meio da concessdo do efeito suspensivo ao
agravo de instrumento, obtém-se a suspensdo do cumprimento da decisdo
agravada, até julgamento final do recurso. A deciséo, na hipétese, de antecipacao
dos efeitos da tutela, tera seu cumprimento suspenso, a partir da decisdo concessiva
de efeito suspensivo ao recurso contra ela interposto, nao antes.

- Ainda mais relevante a questao quando, da propria natureza instavel dos alimentos
provisoérios — frutos de cognicdo sumaria —, advém a necessidade de se delimitar os
contornos exatos que podem decorrer da suspensividade concedida em agravo de
instrumento, porque tanto pode haver majoragcédo dos alimentos, quanto reducao ou,

ainda, exoneracao, pela concessao da medida in limine litis, que, ademais, pode ser
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revogada ou modificada em qualquer fase do processo. O proprio rito de execugao
escolhido pela credora, disposto no

art. 733 do CPC, extremamente gravoso ao devedor de alimentos por prever a
priséo civil como meio de coercdo ao adimplemento da obrigacéo, contrapde-se ao
atendimento estrito, pelo devedor, de decisao judicial, ainda que proferida inaudita
altera pars, que fixa alimentos em pleito revisional. Se de um lado o alimentante
cumpre o provimento jurisdicional que fixa alimentos por ele devidos e de outro corre
risco de ser privado de um dos direitos fundamentais do ser humano — a liberdade —,
por alegado pagamento a menor em execucdo de alimentos, deve haver uma
austera ponderacdo entre os contetdos eficaciais emitidos pelos respectivos juizos,
no sentido de se evitar decisfes conflitantes e ofertar a prestacdo jurisdicional nédo
apenas no prazo razoavel, mas de forma harmoénica e equilibrada. A condenacao ao
pagamento dos 6nus de sucumbéncia decorre do fato objetivo da improcedéncia do
pedido. Precedentes. Se a execucdao € julgada extinta, em razéo de acolhimento de

excecdo de pré-executividade, na qual desenrolou-se amplo contraditorio, s&o
devidos honorarios advocaticios, cujo juizo subjetivo desenvolvido pelo julgador,
inibe o reexame no ambito do recurso especial, que apenas poderia ocorrer se
sobressaisse 0 carater insignificante ou excessivo do montante arbitrado.

Precedentes. Recurso especial ndo conhecido.

IV. Supremo Tribunal Federal

RE 201819/ RJ - RIO DE JANEIRO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 11/10/2005 Orgao Julgador: Segunda Turma
Publicagdo: DJ 27-10-2006 PP-00064

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESAE
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos

fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacbes entre o cidaddo e o
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Estado, mas igualmente nas relagfes 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 ndo conferiu a qualquer
associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicéo
as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitacbes 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 né&o
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela propria Constituicéo,
cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de
suas relagcbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associacOes privadas que exercem funcao predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacfes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda
gue ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢céo privilegiada
para determinar a extensdo do gozo e fruicAo dos direitos autorais de seus
associados. A excluséo 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 execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias

constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de
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exercicio profissional do so6cio. 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 contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO

DESPROVIDO.
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