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RESUMO

As relacbes juridicas de direito privado, diante do atual contexto juridico-
constitucional, demandam a irrestrita aplicacdo dos Direitos Fundamentais.
Probleméatica que se destaca, pois, a mentalidade juridica brasileira, sobretudo na
seara civel, foi emoldurada pelo contexto patrimonialista. A propriedade dignifica o
sujeito. O Cddigo Civil de 1916, que bebeu da fonte codificadora europeia, foi um
exemplo desta consolidagdo patrimonialista no solo nacional brasileiro. Contudo, a
evolucdo do direito, fundada na necessidade de uma maior valorizacdo do homem,
coloca em questdo o direito que tem como centro axioldégico o patrimbnio. Por isso,
deu-se o crescente desenvolvimento e os respectivos diplomas que contemplam os
direitos fundamentais como centro, nesse caso, novo centro axioldgico, sobretudo a
dignidade da pessoa humana. Desta feita, no ambito do Direito Privado coloca-se
em destaque a aplicacdo dos direitos fundamentais, tendo como principio diretor a
dignidade da pessoa humana, fundamento da republica e como tal deve balizar toda
atitude, sobretudo, entre os atores privados, que na atuacao diaria ttm o 6nus de
fazer o projeto constitucional, a partir da eficAcia dos direitos fundamentais,

diuturnamente, concretizar-se.

Palavras-chave: Direito Privado. Direitos Fundamentais. Eficacia.



ABSTRACT

The legal relationships of private law, in the current context, demand the unrestricted
application of the Fundamental Rights. Problematic that it is distinguished, therefore,
the Brazlian legal mentality, over all in context civil, was framed by the patrimony
context. The property dignifies the citizen. The Civil Code of 1916 drank of the source
european coder, was an example of this patrimony consolidation in the ground
national Brazilian. However, the evolution of the law, established in the necessity of a
bigger valuation of the man, places in question the right that has as values center the
patrimony. Therefore, one gave to the increasing development and the respective
document that contemplate the basic rights as center, in this in case that, new values
center, over all the dignity of the person human being. Of this done one, in the scope
of the private law the application of the basic rights is placed in prominence, having
as managing principle the dignity of the person human being, bedding of the republic
and as such must mark out with buoys all attitude, over all, between the private
actors, who in the daily performance have the responsibility to make the

constitutional project, from the effectiveness of the basic rights always to materialize.

Keywords: Private Law. Fundamental Rights. Efficacy.
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INTRODUCAO

Ja& h4 mais de duas décadas de vigéncia da Constituicdo Federal da
Republica, promulgada em 05 de outubro de 1988, assiste-se no ambito das
relacbes juridicas uma renitente aplicacdo das regras de Direito Civil sob os
auspicios de um espirito civil-patrimonialista, onde, muitas das vezes, os direitos
fundamentais, em nome ora da autonomia da vontade ora da liberdade contratual,

por exemplo, sdo relegados a margem do ordenamento juridico.

Desta forma, faz-se mister uma aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
insculpidos em nossa Constituicdo, ndo em detrimento dos principios de direito civil,

mas sim com a devida relevancia dos direitos fundamentais.

A interpretacdo do Direito Civil através das lentes constitucionais, tendo como
eixo axiolégico a dignidade da pessoa humana, nesse momento € indispensavel,
para que o Direito Civil, ao arrepio, muitas vezes do Codigo, faca prevalecer a

pessoa e ndo, como na maioria dos casos ainda se vé, o patrimonio.

Compreende-se que a mentalidade juridica brasileira, sobretudo na seara
civel, foi emoldurada pelo contexto patrimonialista, onde, a propriedade dignifica o
sujeito. E sujeito de direito aquele que possui. Maxima que se pde aquém do escopo

constitucional brasileiro.

O Cddigo Civil de 1916, que bebeu da fonte codificadora europeia, foi um
exemplo desta consolidacdo patrimonialista no solo nacional brasileiro. Contudo, o
desenvolvimento do direito, fundado na necessidade de uma maior valorizacdo do
homem, apés a derrocada de um pensamento degradador da figura humana,
sobretudo apo6s os conflitos mundiais na primeira metade do século passado, coloca
em guestao o direito que tem como centro axioldgico o patriménio. Fato que ndo se
abalou ap6s o “novo” cédigo civil de 2002, visto que em muitos pontos reproduz o
seu antecessor, parece que mudando a roupagem, quando muito, sem alteragGes
relevantes em sua substancia, nada obstante seu inovador capitulo referente aos

direitos da personalidade, sem correspondéncia no cédigo antigo.

Ainda assim, deu-se o crescente desenvolvimento e os respectivos diplomas

gue contemplam os direitos fundamentais como centro, nesse caso, Novo centro



axiologico, sobretudo a dignidade da pessoa humana, como exemplo, CDC, ECA,

Estatuto do Idoso, dentre outros.

Nesse contexto, nasce a problematica ora pincelada, que se resume na
seguinte questdo: Podera o direito civil brasileiro, tendo em vista a aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais, caracterizar-se como um direito civil
constitucionalizado? Ou, sob um foco mais patrimonialista, inerente ao nosso
historico, devera se ter uma mitigacao destes direitos fundamentais, no sentido de
irmos com calma, para dar tempo ao tempo? Lembremos: ha mais de vinte anos de

nossa Constituicao.

Nessa esteira, a proliferacdo da pesquisa cientffica, seja em nivel de
graduacdo, especializagdo, mestrado ou doutorado, acerca deste tema é de
fundamental importancia para a solidificacdo de um Direito Civil mais justo e
humano. E, inobstante a caracteristica vestibular desta monografia juridica que visa
a conclusédo do curso de bacharel em Direito, a referida pesquisa colabora com os
estudos germinados no Brasil em meados de 1990 que, inspirados na doutrina de
Pietro Perlingieri, trouxe ao direito civil patrio novos ares, oxigenando noSso

ordenamento ha muito necessitado.

Assim, com o perddo da ousadia, presta-se o presente trabalho a colaborar
com a pesquisa, salientando a necessidade preeminente de, cada vez mais, estudos
detalhados e sistematicos que, quicd, servirdo de argamassa para a tdo atual e

necessaria constitucionalizacdo do Direito Civil.



1. O DIREITO CIVIL FOCADO ATRAVES DA CONSTITUICAO COMO LENTE

1.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: Construindo uma distingéo

Até a positivacdo’ dos Direitos Humanos, a partir do pensamento liberal-
burgués, que concebeu aqueles ditos de primeira dimenséo (ou geracéo)?, a Histéria
viu um desenrolar de eventos, ora coadjuvantes ora protagonistas, que
inexoravelmente  gestaram aqueles direitos fundamentais que previam

prioritariamente tutelar o individualismo frente ao poder estatal.

Assim, dando alguns passos atras, abordar-se-a o desenrolar da Histéria
através das lentes dos Direitos Humanos, assim como, ao longo do tempo as
expressoes Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, ora se confundiam ora se
diferenciavam até, nada obstante a nebulosidade conceitual ainda existente,

tornarem-se mais distintas.

Desta forma, tentar-se-4 uma andlise daquilo que a doutrina chama de proto-
histéria ® dos Direitos Humanos até o momento de sua suposta primeira positivacao,
assim como o desenvolvimento posterior ao atual estado da arte dos Direitos

Humanos na contemporaneidade.

Ao abordar a proto-histéria dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,

Melina Girardi Fachin, na esteira da melhor doutrina, inicia afirmando que:

A auséncia de um pensamento sistematico quanto aos direitos humanos e
fundamentais, e o desconhecimento do fenédmeno da limitagcdo de poder,
lewou, por muito tempo, a ‘ertente historiografica dominante a negar a
importancia das culturas antigas jara a caracterizacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais.

! visando nao pecar pela imprecisdo etimoldgica, salienta-se que o termo “positivagdo” aqui utilizado,
pretende pontuar o momento em que Estados-nagdo, aqui destacamos EUA e Franga, substanciam
suas constituicdes com Direitos inerentes aos homens, o que, nada obstante as particularidades
espaco-temporais, merecem destaque pela importdncia impar no reconhecimento dos Direitos
Humanos a nivel mundial.

2 Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “o uso da expressao ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressao da
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual had quem prefira o termo
‘dimensdes’.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 8% ed. Porto Alegre:

Liwaria do Adwogado, 2007.p 54).

¥ COMPARATO, Fabio Konder, 1936- A Afirmacédo Histoérica dos Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

4 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos Dos Direitos Humanos: Teoria e Praxis na Cultura da
Tolerancia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 43.



Porém, ndo obstante a falta de sistematicidade referente aos direitos ora

analisados, é de se reconhecer que, conforme menciona Sarlet:

(...) o mundo antigo, por meio da religifo e da filosofia, nos legou ideias
chave que, posteriormente, vieram influenciar diretamente o pensamento
jusnaturalista e a sua concepgdo que o ser humano, pelo simples fato de
existir, é titular de alguns direitos naturais inalienaweis.

Assim, e ndao menos importante, iniciando sua “afirmacao histérica dos

direitos humanos”, Fabio Konder Comparato ovacionando a posi¢cao central do

homem na Histéria, coloca que:

(...) a parte mais bela e importante de toda a Histéria: a revelagdo de que
todos os seres humanos, apesar das inUmeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o
reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade,
ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou
nagdo — pode afirmar-se superior aos demais.®

Pois bem, tendo o homem o papel central na Histéria, naturalmente toda

reflexdo que levasse em consideracdo a religido, a filosofia, a familia, a sociedade,

enfim, toda a forma de se pensar o homem e toda forma deste se relacionar, levaria

em conta direitos inerentes a natureza humana, mesmo que nao reconhecidos como

hodiernamente.

E assim que no campo da religido ja se vé, sobretudo através dos livros da

Biblia cristd, um respeito a figura humana.

Visando ilustrar a afirmacdo, trazemos a lume as passagens da Biblia,

colacionadas por Comparato, que se valem para justificar este inicio:

(...) os dias do homem, disse o salmista: “sdo como a relva; ele floresce
como a flor do campo, roca-lhe o vento e ja desaparece, e ninguém mais
reconhece seu lugar’” (Salmo 103). No entanto, a criatura humana ocupa
uma posi¢cado eminente na ordem da criacdo. Deus Ihe deu poder sobre “os
peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e
todos os répteis que rastejam sobre a terra’ (Génesis 1, 26). A cada um
deles o homem deu um nome (2,19), o que significa, segundo velhissima
crenca, submeter o nomeado ao poder do nomeante.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p 44.

® COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p1.

" Ibid. p.2.



Vé-se que, ndo obstante a auséncia de um pensamento cientifico que
demandasse, desta forma, uma sistematicidade, j& se tinha menc¢éo a valorizacdo do
homem, sobretudo através das religides.

Porém, o nascimento - se € que se pode delimitar o nascimento destes
direitos — pode ser remontado ao periodo axial, 0 que de acordo com o sustentado
por Karl Jasper® aconteceu entre os séculos Vil a Il A.C., formando o eixo histérico

da humanidade.

A partir do periodo axial, 0 pensamento mitoldgico e visionario que sustentava
explicacdes fantasticas comeca a ceder lugar a racionalidade do pensamento. Inicia-

se o surgimento da filosofia e a compreensdo do homem como ser livre e racional.

Conforme preleciona Fabio Konder Comparato, “foi durante o periodo axial

que se enunciaram o0s grandes principios e se estabeleceram as diretrizes
fundamentais de vida, em vigor até hoje”®.

Ainda , destacamos o0 que se segue referente a este periodo, crucial para a

“delimitacao” do que resolvemos pensar como nascedouro dos direitos humanos:

Em suma, é a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser
considerado, pela primeira vez na Histéria, em sua igualdade essencial,
como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as mdltiplas diferencas
de sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, 0s
fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a
afirmacéo da existéncia de direito universais, porque a ela inerentes.*°

A partir entdo do século VIl A.C., o monoteismo comeca a se destacar e a
centralidade do homem torna-se perceptivel, por exemplo, ja no primeiro livro do
Pentateuco, o livro de Génesis, quando ali o profeta relata que Deus fez o homem
sua imagem e semelhanca'!. Assim, independente da fé daquele que interage com
a Biblia, o fato de esta expressao estar ali redigida, representa a importancia impar

nagquele momento que se dava a figura da pessoa humana.

8 JASPER, Karl. Vom Ursprung und Ziel der Geschicte. Munich und Zurich: Piper & Co Verlag, 1983,
p. 19-42 Apud COMPARATO, Féabio Konder. Op. Cit. p.2.

® COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p.9.
1% pid. p.11.

1 Génesis, 1, 26.



A figura central do homem desloca para as margens aquelas religides mais
rituais e fantasticas. A transcendéncia dos homens e do mundo comeca a ganhar
espaco em detrimento aos cultos que tinham como icones, por exemplo, a natureza,
0s soberanos. Enfim, o pensamento monoteista, que via a necessidade de
centralidade do homem em busca de uma finalidade deste neste plano, toma conta

das reflexdes a partir do periodo axial.

Sobretudo, a grande mudanca no imaginario do homem da época deu-se no
sentido de que o homem transformar-se-ia no fundamento de suas agdes, assim

como, objeto de andlise e reflexao.

O advento da lei escrita coroou a incipiente ideia de que todos os seres
humanos, respeitados os diversos matizes espaco-temporais, tém direitos e devem
ser respeitados. Foi, de fato, a lei escrita a instituicdo social delineadora do que
vinha sendo gestada durante o periodo axial, a compreensdo do homem como igual
a “qualquer” outro homem e que, por isso, deveriam ser respeitados como tal. Pode-
se dizer, entdo, que a lei escrita foi o0 marco divisério entre esta nova concepgao e o

gue se entendia sobre o homem e sobre universo no periodo de outrora.

Os Judeus j& pontuavam através de leis escritas as manifestacdes divinas de
seus credos, porém, na Grécia, sobretudo nas cidades-estados de Atenas, que 0

“documento” salienta-se pelo seu papel de fundamento de uma sociedade politica.

Apesar da preeminéncia que as lei escritas tinham em Atenas, as leis ndo-
escritas também permaneciam importantes e necessitavam de outro fundamento,
diferente daquele divino, o que os sofistas a época encontraram na natureza das
coisas.

Na mesma diretriz sofista, os estoicos também, ao buscar o fundamento das
leis ndo escritas, visionavam-no na natureza das coisas. Entretanto, um pouco mais
adiante, sinalizavam a unidade moral e a dignidade do homem. Baseando esta
concepcao na igualdade em dignidade que os homens livres tinham por serem filhos

do mesmo deus, Zeus.

Buscando guarida neste entendimento grego, 0  cristianismo,
semelhantemente herda essas ideias, ao entender que, sob os olhos do Altissimo,
todos os homens séo iguais. Nao obstante as maiores e inUmeras atrocidades que a

humanidade viu travadas sob os olhos, complacéncia e as vezes patrocinio da



igreja.

Vale aqui o destaque a ponderacdao de Ingo Wolfgang Sarlet no sentido de
que da “doutrina estoica greco-romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as
teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade

(para os cristdos, perante Deus)’*.

Continuando, salienta-se, conforme ja mencionado, a dificuldade
tedrica de se pontuar o nascimento da ideia de Direitos Humanos. Viu-se que ndo &
novidade o papel central e de suma importancia dos homens neste plano. Porém, os
matizes foram diversos. Mitologia, fabula, religido, natureza, leis, enfim, o homem foi
0 protagonista da histéria e como tal deveria ser respeitado e, de fato o foi,

proporcionalmente conforme cada época.

Viu-se também, e é muito importante salientar isso, que o cristianismo bebeu
muito da fonte grega para sustentar sua concepg¢do de respeitos aos homens, mas
ao adentrar na Idade Média, ou melhor, no periodo que se deu a partir da queda
Império Romano, os ideais gregos foram marginalizados e outro caminho comecaria

a ser trilhado na consolidacéo da ideia de pessoa, sua dignidade e seus direitos.

Dois personagens de suma importancia influenciaram todo o pensamento
medieval e, logo, a concepcédo de direitos humanos, Boécio que viveu nos séculos V
e VI e Santo Tomas de Aquino alguns séculos depois, que viveu e morreu no século
XIIl.

A relevancia destes pensadores deve-se, sobretudo, pela definicdo classica
de pessoa proferida por Boécio e integralmente adotada por Santo Tomas na
Summa Theologica, segundo a qual “diz-se propriamente pessoa a substancia

individual da natureza racional’*®.

Vale destaque a elevacdo que fazia a dignidade da pessoa humana Santo
Tomas de Aquino, que fundado na existéncia de um direito natural, basilar da
natureza racional do homem, vislumbrava a possibilidade do exercicio do direito de
resisténcia pelos homens se, caso e ja naquela época, 0s governantes

negligenciassem o direito positivo, que tinha como lastro aquele direito natural por

12 SARLET, Ingo W. Op. Cit. p.44.

13 ‘persona proprie dicitur naturae rationalis individua substantia” in COMPARATO, Fabio Konder. Op.

Cit. p.19.



ele prelecionado.*

Trazemos ao texto e com o intuito de chegar-se ao préximo momento de
destaque da dignidade da pessoa humana, sobretudo a filosofia kantiana, a nota de

Comparato, que assim menciona:

Foi sobre esta concepcdo medieval de pessoa que se iniciou a elaboragao
do principio da igualdade essencial a todo ser humano, ndo obstante as
diferencas individuais e grupais, de ordem biolégica ou cultural. E é essa
igualdade essencial da pessoa que forma o nicleo do conceito universal de
direitos humanos. A expressdo ndo é pleonastica, pois que se trata de
direitos comuns a toda espécie humana, a todo homem enquanto homem,
0S quais, portanto, resultam da sua propria natureza, ndo sendo meras

. ~ o 15
criagdes politicas.

O periodo medieval foi marcado pelo desenvolvimento daquela ideia
incipiente do que seriam direitos humanos. Assim, posteriormente, alguns outros
pensadores beberam da mesma fonte e desenvolveram o que doravante consolidar-

se-ia nos direitos humanos, entendidos na sua mais atual concepcao.

A guisa de parénteses, entretanto, outros filésofos, ndo obstante qualificados
como medievais, ja batiam as portas da modernidade e, mesmo que
incipientemente, semearam algumas ideias que se desenvolveriam na modernidade
até a fase mais eminente do desenvolvimento da matéria, que se entende ser os fins

do século XVIII.

Cita-se, assim, como exemplo destes pensadores do inicio da modernidade,
Giovani Pico dela Mirandola, Gulherme de Ockham e Hugo Grdcio, sobretudo este
daltimo.

Chega-se a modernidade. Foi este periodo da histéria da humanidade o
terreno fértii em que se desenvolveram as ideias basilares do que se entende por
direito, nos moldes de hoje (respeitados os institutos de direito privado, herdeiros no

seu cerne ao direito romano classico).

As teorias contratualistas como germinadoras dos posteriormente chamados
direitos fundamentais de primeira dimensao, foram o principal mote da modernidade

no que tange a historia do direito, assim como, o entendimento do direito natural

* SARLET, Ingo W. Op. Cit. p.45.

> COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p.19.



como inerente apenas & moral humana'®, desvinculando-o de um fundamento
religioso, proporcionaram o0 campo para 0 desenvolvimento e consagracdo dos

Direitos Humanos, no Gltimo quarto do século XVIII’.

A Magna Charta Libertatum € comumente apontada como primeiro documento
a contemplar direitos fundamentais, alguns a apontam como o germe do direito
constitucional, no sentido de limitacdo de poderes do soberano e por incluir em seu
bojo direitos direcionados aos cidadaos, mas, se for analisar o contexto que a
proporcionou, ver-se-4 um viés diverso daquele referente as primeiras declaracfes
de direitos, consideradas como as primeiras positivacdes dos direitos fundamentais,
a saber: a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, em 1776, e a Declaracdo

Francesa, em 1789.

A diferenca primordial acima mencionada da-se, sobretudo, pelo fato de a
Magna Charta de 1215 ter sido uma demanda das elites da época contra o poder
descomedido do Rei Jodo Sem-Terra. JA4 as declaracdes de direitos posteriores

foram conquistadas a partir de lutas originadas no seio da sociedade.

Sem embargo, o valor que se da ao documento de 1215 refere-se ao sentido
preambular de institutos como o habeas corpus, devido processo legal e a
propriedade. Entretanto, alguns documentos também tiveram crucial importancia
nesse sentido, por exemplo, a Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de
1679 e a Bill of Rights em 1698.

Mas, respeitadas as devidas proporgOes, sobretudo no que tange ao
individualismo, inexistente nestes documentos, uma vez que hascidos em pleno
medievo, época em que este estava ainda um passo atras de sua concepcao, a
influéncia do pensamento religioso teve importancia ao posterior desenvolvimento
dos direitos fundamentais. Assim, o ambiente em que fervilhava a reforma religiosa
proporcionou um dos primeiros direitos fundamentais reivindicado, a Liberdade

religiosa®®.

Pois, como um dos pilares dos direitos fundamentais, o individualismo

'® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.52.

" EACHIN, Melina Girardi. Op. Cit. p.37.

8 JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constituicion. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1991. Apud FACHIN, Melina Girardi. Op. Cit. p.41.



gestado e nascido na modernidade comecaria a se delinear, sendo, de acordo com
Melina G. Fachin “o divisor de &guas que, somado ao contratualismo, inaugura o
pensamento moderno acerca da categoria dos direitos humanos e fundamentais,

sempre sob o0 manto da universalidade presumida ab initio™°.

O que se V&, na esteira do que foi supramencionado, é que as primeiras
declaracdes de direitos do século XVII tiveram na liberdade e no individualismo seu
principal mote, proporcionando a magnitude que estes dois documentos tiveram na

histéria dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Na dialética da histéria, 0 Estado Absolutista foi a instituicdo que tornou fértil o
terreno para o desenvolvimento destes dois pilares, primeiro pela forma despética
dos soberanos administrar e, depois, porque foi neste periodo que surgiram 0s
teoricos da doutrina contratualista, crucial a substancia dos documentos de matriz

liberal do século XVII.

Neste sentido, John Locke foi primeiro a idealizar, naquele momento, direitos

naturais e inalienaveis inerentes a natureza humana. Primeiro o homem, sua

liberdade e consequente individualismo e depois os interesses do Estado.

Nessa esteira dos direitos naturais e inalienaveis dos homens foi que o
luminismo desenvolveu toda sua teorizacdo. Os direitos de liberdade do homem e
sua individualidade pretendiam n&o proporcionar ao Estado Absolutista imiscuir-se
na esfera pessoal de cada cidaddo. Neste diapasédo que as declaracfes de direitos

encontram o contexto ideal para emergirem.

A Declaracdo Americana e a Francesa, apesar de algumas diferencas,
sobretudo na amplitude®® que cada uma preconizava na contemplacéo de direitos,
foram os primeiros documentos escritos a positivar direitos fundamentais aos
Homens. Nascia sobre a triade Liberdade-igualdade-propriedade os Direitos

fundamentais de primeira Dimenséo.

Y EACHIN, Melina Girardi. Op. Cit. p.42.

% Nessa linha, Paulo Bonavides: “Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaracdes
antecedentes de ingleses e americanos podiam ganhar em concretude, mas perdiam em espago de
abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas
colbnias americanas, ao passo que a Declaragdo Francesa de 1789 tinha por destinatario o género
humano. Por isso mesmo, e pelas condicbes da época, foi a mais abstrata de todas as formulagfes
solenes j& feitas acerca da liberdade.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.562).



Neste sentido, salienta Paulo Bonavides:

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram
ali “direitos naturais, inalienaweis e sagrados”, direitos tidos também por
imprescritiveis, abracando a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao.

O fim de toda comunhdo politica ndo podia ser outro sendo consend-los,
rezava o célebre texto. O teor de universalidade da Declaragdo (Francesa,
de 1789) recebeu, alids, essa justificativa lapidar de Boutmy:"Foi para
ensinar que os franceses escreveram; foi para o proweito e comodidade de
seus concidaddos que os americanos redigiram suas declaragoes”. (Grifos
nossos).21

Abrindo parénteses, faz-se mister trazer a colacédo as palavras de Perez Lufio
acerca do momento inicial em que se comeca fazer uso do termo Direitos
Fundamentais, distinguindo-o do termo mais genérico e abrangente Direitos
Humanos, € a partir deste periodo histérico e calcado na positivacdo, oriunda destes
tempos, que se comeca a chamar Direitos Fundamentais aqueles Direitos Humanos
adotados e positivados por um documento relativo a um determinado Estado. Neste
sentido destaca “El término ‘derechos fundamentales’, droits fondamentaux, aparece
en Francia hacia 1770 en el movimiento politico y cultural que condujo a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789"%,

As condi¢gBes precedentes a revolugcdo francesa proporcionaram o contexto a
esta. O desenvolvimento das teorias contratualistas, que promoveram uma nova
visdo de poder estatal, e a laicidade do direito natural foram um dos substratos do

pensamento iluminista, que inspirou a revolucao.

Pode-se afirmar que, na esteira de Norberto Bobbio, estas primeiras
declaracdes sdo o resultado da primeira fase da histéria dos direitos do homem, ou
seja, “Direitos ndo mais enunciados por filosofos, mas por detentores do poder de

governo”®.

Pois bem, o ambiente francés viu nascer, a partir de toda a gestacao dos
direitos do homem, os assim denominados pela doutrina, direitos de primeira
dimensdo. Os que, conforme a licdo de Paulo Bonavides, contemplam aqueles

direitos agregados a liberdade, sobretudo direitos civis e politicos, sendo os

* BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p.562.

2 pEREZ LUNO, Antonio Henrique. Derechos Humanos e Estado de Derecho y Constitucion. Madrid:
Editorial Tecnos, 1984. p.30.

3 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p.73.



primeiros a constarem num documento de indole formal. Estes direitos emergiram na
sociedade visando-se a limitagdo do poder, até entdo ilimitado, do Estado. Assim,

oponiveis somente contra o Estado.

Para a classe burguesa que foi o principal icone da Revolugcdo Francesa,
estes direitos emolduravam-se exatamente aos seus propdsitos, que era, sobretudo,
o livre desenvolvimento das atividades privadas, principalmente comerciais, sem a
influéncia descomedida do aparato estatal. Nascia, naquele momento, sob a tutela
desta nova ordem social emergente, o liberalismo de matriz eminentemente

burguesa.

Traz-se a colacdo e com o intuito de passarmos suavemente a préxima fase
dos direitos fundamentais, ou seja, aqueles entendidos como de segunda dimenséo,
as palavras de Paulo Bonavides, que salientando o carater ndo estatal dos direitos

de primeira dimenséo, assim destacou:

Entram na categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek e
fazem ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre a
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se
pode aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da liberdade,
conforme tem sido professado com tanto deswelo tedrico pelas correntes do
pensamento liberal de teor classico.?*

A dialética da histéria proporcionou o contexto para aos direitos entendidos
como de segunda dimenséo, pois, foi em contraponto as teorias liberal-burguesas
que surgiram no século XX as correntes de pensamento que professavam os direitos

sociais. Direitos estes inerentes a uma participacao ativa do ente estatal.

Apoiados no principio da igualdade, os direitos sociais surgem visando uma
adequacéo da sociedade deveras desequilibrada pela exacerbacao capitalista, que
sustentada pelo liberalismo subjugou as classes menos favorecidas, olvidando
muitos dos principios historicamente responsaveis pela emersdo da mesma classe

que, outrora marginal, proporcionou a humanidade o inicio da positivacdo destes.

Destaca-se aqui, como principio, a liberdade, uma vez que durante o século
XIX a classe de trabalhadores explorados, pelas emergentes e depois dominantes

indastrias, vendia sua mao de obra por um salario infimo, enriquecendo a classe

* BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 564.



burguesa e deixando de lado o mais simplorio ato de ir e vir, pois, trabalhavam

praticamente dias inteiros.

Assim, indo e vindo de sua pobre residéncia a masmorra que era a industria
daquela época e ndo a mercé de sua prépria vontade, eram como escravos,
consequentemente, tinham tolhido o maior de todos os principios, a dignidade

inerente a qualidade de ser humano.

Estes direitos de cunho social surgiram eivados pelo entendimento de que
ndo eram totalmente eficazes, sendo remetidos, como salienta Paulo Bonavides, a
esfera programéatica®®. Porém, o desenvoimento do constitucionalismo
proporcionou a estes tipos de direitos a aplicabilidade imediata, conforme, por

exemplo, no Brasil, a doutrina de Luis Roberto Barroso?®.

Nessa linha de pensamento Bonavides salienta que:

(...) os direitos fundamentais da segunda geracdo tendem a tornarem-se tao
justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta € a regra que jA nao
podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aqzuela facilidade
de argumentacdo arrimada no carater programatico da norma. !
Desta forma, sdo reconhecidos como Direitos de segunda dimenséo, além
dos direitos sociais, os direitos culturais e econdmicos, bem como os direitos

coletivos ou de coletividades.

O caminho percorrido pela humanidade nos anos subsequentes a revolugcao
francesa levou a mesma a percepcdo de que os valores existenciais do individuo
estdo diretamente relacionados a vida em sociedade. Somente no seio da
comunidade é que o homem se realiza plenamente. Os medos, anseios, frustracdes,
realizacbes, fracassos, sucessos, enfim, os thelos inerentes ao ser humano séo
gestados, gerados e satisfeitos na vida em sociedade.

O fim daquele exaltado, porém, de certa forma exacerbado individualismo, é
tudo menos o almejado pelo homem racional, que, apesar de tal caracteristica, tem
no antbnimo desta, ou seja, na paixdo, o tempero essencial da vida, sobretudo da

vida em sociedade.

%5 |bidem.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.
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Neste mesmo diapaséo, Paulo Bonavides salienta que:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgédo classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muitos mais rica e aberta a participacdo criativa e a valorizacdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda
a plenitude.28

Vé-se que o desenvolvimento humano trilhou diversos caminhos e que, nada
obstante as agruras da histéria, muito ja se conquistou. Nao que os homens ao
transcorrer do tempo tornem-se a cada dia melhores, mais desenvolvidos, a ideia de
progresso, inclusive, deve, nesta seara, ser rechacada, mas é inegavel a conquista

de Direitos.

Direitos estes que vém ao encontro da ideia de progresso, pois, a cada luta
por estes, o adversario era um nao-direito, também referente a mesma humanidade.
Ou seja, a falta de harmonia demanda um mecanismo que vise ao equilibrio, assim,
a conquista de um direito é precedida pela violagdo. Tal como o bem e o mal que se

alimentam reciprocamente.

Assim, numa sociedade onde temos direitos fundamentais justapostos, onde
as geracdes ndao se sobrepfem umas as outras, mas se complementam e se
completam, dai a critica ao termo geracgbes, preferindo-se falar em dimensdes, é
natural a demanda por novas tutelas. Os direitos sociais e individuais ja
conquistados fazem, ou melhor, contribuem para o surgimento de novas categorias

de direitos.

Nesse ponto € que 0 homem comeca a se preocupar com o plano onde vive.
O ser humano s6 é digno se viver num ambiente harménico, ndo se fala aqui em
conflitos entre homens, mas sim em conflitos entre a humanidade e 0 meio ambiente
onde vive. Foi pautado nesta preocupacdo que surgiram os direitos de terceira
dimenséo, ou seja, aqueles direitos que visam proteger, além do meio ambiente, a
tutela da paz, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e

o direto & comunicacdo®.

%8 |bid. p.565.

% bid. p.569.



A emersdo dos direitos de terceira dimensdo deu-se, de acordo com o
magistério de Paulo Bonavides, como a coroacdo de trezentos anos de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Direitos que tem na fraternidade seu
principal embasamento, objetivando ndo a tutela de interesses individuais, mas a
protecdo de toda a humanidade. Direitos que, embora tenham na fraternidade seu

principal mote, caracterizam-se, sobretudo, pela solidariedade®.

Assim, sao estes direitos fundamentais que visam, conforme Etiene-Richard
Mbaya citado por Paulo Bonavides, tutelar as relagbes entre Estados soberanos, o
equilibrio entre nacdes desenvolvidas e nacfes emergentes, assim como, no que
tange a seara econdmica, preconiza a coordenacdo sistematica de politica

econdmica®’.

S&8o os direitos de terceira dimensdo aqueles direitos que, de alguma
maneira, tentam saldar a divida que a comunidade de na¢des desenvolvidas tem
oriunda do crescimento desmesurado a custa de nacdes pobres, seja pela politica
colonialista, seja pelo desenvolvimento capitalista, que com suas garras inexoraveis
e inevitaveis, ndo se preocupavam com questdes mais caras a humanidade que o

simples lucro e desenvolvimento de seus impérios, esse sim ha muito levado a sério.

Paulo Bonavides no seu decurso através das “geracdes” dos direitos
fundamentais ainda menciona a quarta e quinta dimensbes destes. A quarta
dimenséo, de acordo com autor referido, é caracterizada pelo direito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo e a quinta, ja numa analise bastante vanguardista, seria
caracterizada, sobretudo, pelo direito a paz que, conforme as palavras do mesmo “é
concebido ao pé da letra qual direito imanente a vida, sendo condi¢éo indispenséavel

ao progresso de todas as nacgées, grandes e pequenas, em todas as esferas”?.

Ao longo da analise supra ora se fez mengcdo a terminologia Direitos
Humanos ora, Fundamentais, nada inconsciente, nem tampouco fruto de uma
pesquisa superficial, mas sim com o intuito de ja trazer a lume a nebulosidade do

assunto.

% Ibidem.
% Ibidem.
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Inclusive e nada obstante a opcdo do constituinte brasileiro pelo termo
Direitos Fundamentais, no proprio texto magno essa imprecisdo terminoldgica se faz

presente>3,

Cabe salientar, entretanto, que os termos ndo sao sindbnimos e, apesar de
harménicos entre si, merecem a alcunha distintiva que visa maior precisdo na
analise do assunto. Desta forma, a colocagdo de Ingo Wolfgang Sarlet se faz
indispensavel:

Em que pese sejam ambos os termos (...) comumente utilizados como
sindnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distingdo é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de
direitos internacional, por referir-se aquelas posi¢cGes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos 0s powos e tempos(...).34

Assim também preleciona Perez Lufio:

De ahi que grande parte de la doctrina entienda que los derechos
fundamentales son aquellos derechos humanos positivados en las
constituciones estatales. Es maés, para algin autor los derechos
fundamentales serian aquellos principios que resumen la concepcion del
mundo (Weltanschauung) y que informan la ideologia politica de cada
ordenamiento juridico. Recientemente en el seno de la doctrina alemana se
ha querido concebir los derechos fundamentales como la sintesis de las
garantias individuales contenidas en la tradicién de los derechos politicos
subjetivos y las exigencias sociales derivadas de la concepcion institucional
del derecho.

Desta feita, independente de nossa Constituicdo ndo ser precisa no que tange
a esta diferenciacdo, por exemplo, Art. 4°, Il art. 5°, § 19 art. 5°, LXXI e art. 60, § 4°,
adotaremos ao longo deste trabalho a terminologia Direitos Fundamentais, até
mesmo porque nosso estudo funda-se na concepcdo da aplicacdo destes direitos,

adotados pelo nosso ordenamento como fundamentais, nas relacdes entre privados.

Dessa forma, pautando-se no que preconiza as constituicbes
contemporaneas, em especial a brasileira, que elevou ao status de principio

fundamental de toda a ordem juridica a “dignidade da pessoa humana” (Art. 1°, Ill,

% SARLET, Ingo W. Op. Cit. p.34.
* bid. p.35 e 36.
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CFRB) e tem como objetivo fundamental a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria (Art. 3°, I, CFRB), analisar-se-a as relagfes entre as pessoas de direito
privado, visando uma proposta mais condizente com os valores atuais conquistados
pela contemporaneidade, através daquilo que a doutrina resolveu chamar de Direito

Civil Constitucionalizado.

1.2 Pensamento Classico: Livre inciativa, igualdade formal e autonomia da
vontade

Hodiernamente, como acima mencionado, teéricos encontram-se debrucados
sobre a analise dos direitos fundamentais de quarta e quinta geracdes, mas, é de se
dar importancia & primeira expressao destes direitos, que se deu nos fins do século

XVIIl, calcados na principiologia iluminista, sobretudo na Franca.

O poder opressor do Estado despético gestou a necessidade de liberdade dos
individuos frente ao Leviatd. O crescente desenvolvimento da classe burguesa
serviu de substrato pratico, mas também tedrico, a necessidade de liberdade no

trato das relagGes comerciais.

Assim, o germe dos direitos fundamentais, outrora gerado, foi se
desenvolvendo e gradativamente, no desenrolar contextual da histéria, emergiram

os direitos fundamentais de primeira dimenséo.

A liberdade, a igualdade e a propriedade surgem, desta forma, para subsidiar
a luta do “povo” contra o Estado. Neste momento a aplicacdo em nivel vertical dos

direitos fundamentais € o que se demandava.

Logo no inicio do século XIX, mais precisamente em 1804, surge como
expressao da vitéria de uma ideologia, o Code Civile des Francais, ou melhor, o
Caodigo Napolebnico.

Enaltecia-se, entdo, a autonomia da vontade, a igualdade formal e,

obviamente, a propriedade.

A tentativa de enquadrar toda a situacdo do mundo dos fatos dentro de
modelos pré-determinados insculpidos no Code representaria uma forma de

combate aos detentores do poder de outrora, uma vez que, aos juizes (estes ainda



oriundos do Ancien Régime) ndo era dado o poder discricionario, mas, apenas e tdo

somente, deveriam ser a boca inerte da lei %.

Desta forma, espiritualizados pelas ideias francesas, a maioria dos
ordenamentos civis ocidentais repercutiram estes ideais, tendo como principio

regente do direito civil a igualdade formal, a autonomia da vontade e a propriedade.

lgualdade formal representada, eminentemente, desde a antiguidade classica,
pela lei. Assim, era a lei que igualava os homens, sujeitos de direito, simples

elementos de uma relagéo juridica, determinada pelo codigo.

A autonomia da vontade, na mesma esteira, poderia ser entendida como a
representacdo da liberdade individual frente ao Estado, uma vez que, cabe a cada
um a expressdo de sua vontade numa relagdo juridica, sem a interferéncia estatal.
Ao Estado ndo cabe a intromissdo nos negocios entre os privados, desde que estes

estejam enquadrados no modelo legal.

A propriedade é o que substancia o negécio, desta feita, é sujeito de direito o
sujeito proprietario. Aquele ndo-proprietario cabe a coadjuvAncia no palco das

relacdes sociais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensédo bastavam ao regime burgués
da época, tiveram sua importancia, estabeleceram uma nova ordem e solidificaram

uma poderosa classe social.

Sem embargo, diante da evolucdo da sociedade, do comércio de massa, da
tecnologia ao alcance de quase todos, do desenvolvimento econdmico de nagdes
outrora subdesenvolvidas, faz-se mister um novo delineamento das relacdes

privadas.

Fica a duvida se a codificacdo, método que pretende emoldurar toda acao
humana, é suficiente aos dias atuais. Se 0 modelo de relagdo juridica, criado no
século XIX pela Escola Pandectista alema, que pde o homem ao nivel do objeto,
nada obstante a dignidade da pessoa humana, jA ndo deve ser revisitado e, quica,

reformatado, ao ponto de maleabilizar-se as realidades sociais.

Veja-se, 0 direito privado tem sua estrutura basica fincada no conceito de

relacdo juridica, que enquadra dentro de sua sistemética quatro elementos basicos,

%6 Expresséao atribuida a Montesquieu, no seu O Espirito das Leis.



a saber, um sujeito passivo e um ativo, o vinculo de atributividade e, por fim, o
objeto®’. Assim, dentro desta moldura estrutural, a reducdo da pessoa a mero
elemento desta relacdo merece uma andlise mais critica, sobretudo quando se
aprecia o direito privado através das lentes dos direitos fundamentais insculpidos em

nossa constituicao.

H& cerca de dois séculos apds a inovacao trazida pelo Code, a comunidade
brasileira foi contemplada pelo seu Novo Codigo Civil, diploma que na sua

substancia traz os mesmos valores do antigo codigo de 1916.

Como figura central deste “novo” codigo, semelhantemente ao do século
passado, vé-se o0 patrimbnio. O homem, que enaltecido pela constituicdo devido a
historicidade caracterizadora deste diploma magno, concebido no seio da sociedade,
pautado em valores insitos em cada célula componente do bojo social, ainda ocupa,
no direito privado, sobretudo o direito civil, papel marginal, mero elemento da relacao

juridica, igualado, quando muito, ao objeto.

Nada obstante, é infima a quantidade de civilistas que negam o papel central
dos valores constitucionais nas relacbes entre privados, muito embora ainda seja
enaltecido, obviamente que com menor incidéncia, o Codigo Civil, numa perspectiva

bem tradicional, como centro do Direito Privado.

1.3 O Direito Privado na Esteira do Respeito Incondicional a Dignidade da
Pessoa Humana

O desenvolvimento do direito civil no contexto liberal fundamentou-se, assim
supracitado, eminentemente pela triade autonomia da vontade, igualdade formal e
propriedade. Respeitadas, desta forma, as particularidades de cada instituto que se
desenvolveu no ambito do direito civil, estas trés figuras tedricas estiveram e ainda
estdo presentes nos conceitos que substanciam a matéria que tem a pretensa

finalidade de normatizar a vida dos homens nas relacbes com seus pares.

Sem embargo da importancia histérica destes elementos, devido ao
desenvolvimento social, neste campo: a massificagcdo das relagdes comerciais, 0

acesso das classes C e D a bens outrora inalcancaveis, o acesso facil a informacéo,

%" REALE, Miguel. Licdes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. p.217-218.



a democratizacdo de ambientes antes apenas reservados a poucos escolhidos,
enfim, devido ao novo panorama que se delineia no horizonte cada vez menos
distante, faz-se indispensavel o pensamento das relagdes juridicas travadas no
ambito privado, aqui se salienta o direito civil, por outro prisma, mais estreito e
menos paralelo, logo, convergentes com os principios insculpidos na Constituicao
Federal brasileira.

Desta feita, traz-se a lume, pela sua importancia e posicao central dentro do
novo ordenamento que desde 1988 se desenvolve, no Brasil, a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica e que, como tal, deve permear toda relacdo que

sob 0 manto do ordenamento juridico nacional pretende se pautar.

Corroborando este inicio de abordagem, cabe salientar o destaque de Paulo
Nalin que, ao discorrer acerca do escopo contratual contemporaneo, destaca no
sentido da relagdo contratual ndo mais ter como Unica, ou mesmo, precipua, funcdo
a circulacdo de riquezas®. Ou seja, o contrato, nada obstante seu objetivo negocial,
deve trazer em seu cerne outros valores além daqueles tradicionalmente

conhecidos. E mais:

Atualmente, aquele antigo desenho ndo mais prevalece, perante uma
Constituicdo normativa que p8e, no centro de seu ordenamento, a pessoa
humana, consagrando a ela um valor preeminente. E com base nesta
relocacdo das figuras legais que se busca reconstruir a ideia de contrato,
sempre centrada na figura da pessoa humana (sujeito contratante) e na sua
protecéo constitucional. *

E hora de trazer a baila no palco onde se apresenta as relacdes entre
privados, valores que auxiliem a emersdo da dignidade da pessoa humana como

principio regente de toda relacéo juridica, seja esta publica ou privada.
Neste sentido destacam Fachin e Pianovski Ruzyk o seguinte:

(...) quando o centro do ordenamento passa a ser a pessoa humana dotada
de dignidade, e ndo o patrimbnio, cuja prote¢cdo é assegurada por meio de
um sistema formado por conceitos e modelos abstratos, essa racionalidade
néo-sist%mica se torna possivel: é possivel uma abertura para a concretude
da vida.

% NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p.242.
% NALIN, Paulo. Op. Cit. p.47.
9 FEACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. Direitos Fundamentais, Dignidade da

Pessoa Humana e o now Codigo Civil, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Liwaria do Advwogado, 2006. p.99.



O respeito a dignidade da pessoa humana, vé-se, nao deve, dentro de um
ordenamento, condicionar-se a nada, pois, sendo o centro irradiador de valores a
toda gama de rela¢@es juridicas, a dignidade deve ser incondicionada. Toda relacao

deve ser vista através das lentes deste principio fundamental.

Assim, no sentido de justificar a incidéncia do principio em todo ordenamento

juridico, Sarlet evidencia que:

(...) é precipuamente com fundamento no reconhecimento da dignidade da
pessoa por nossa Constituicdo, que se podera admitir, também entre nés e
apesar da omissdo do constituinte neste particular, a consagracdo — ainda
que de modo implicito — de um direito ao live desenwlvimento da
personalidade, que, por sua vez, serve de fundamento & exegese ampliativa
do artigo 11 e seguintes do Codigo Civil brasileiro, no sentido de que
também o elenco dos direitos de personalidade ndo é taxativo, no sentido
de um numerus clausus.**

No mesmo sentido, enfatizando a dignidade da pessoa como sendo
respectiva a todo o ordenamento juridico e ja no sentido de sinalizar a aplicagdo de
um direito privado mais humano, que leve em conta valores alheios aqueles
tradicionais e ultrapassados, mas que, nada obstante a clareza constitucional, ainda
pautam relacdes juridicas, sobretudo no ambito privado, Fachin e Pianovski Ruzyk

colocam da seguinte forma:

A tutela e a promocédo da dignidade da pessoa humana sdo fundamentos de
toda a ordem juridica — ndo s6 do Direito Publico — sendo, pois, deveres
atribuidos a todos, e ndo s6 ao Estado. A nocdo de liberdade vinculada a
propriedade, por exemplo, que, contemporaneamente, se manifesta como
liberdade de iniciativa, é expressamente funcionalizada a dignidade da
pessoa, conforme se depreende do artigo 170 da Constituicdo Federal.
Opera-se inz\l/zerséo de fundamento o Direito Civil, que se desloca do ‘ter
para o ‘ser’.

A configuracdo de um direito civil calcado na dignidade da pessoa humana
trabalha no sentido de um direito menos patrimonial, sem embargo da funcéo
precipua relativa a circulacdo de riquezas, porém, que enalteca a figura do homem,

colocando-o como figura de destaque, diferente do que preconiza o modelo

“I SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e “nowos” Direitos na Constituicdo de
1988: Algumas Aproximagdes, in: HARMATIUK MATOS, Ana Carla (org.). A Construgédo de Nowvos
Direitos. Porto Alegre: Ndria Fabris Editora, 2008. p.16.

*2 EACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. Op. Cit. p. 101.



tradicional de relacao juridica, que o equipara ao objeto - quando muito o equipara -,
0 que se nota é uma inversdo de valores, onde o ter precede o ser, afastando-se do
gue, na esteira dos valores constitucionais hodiernos, seria o ideal, ja salientado na

nota supra e enfatizado abaixo:

Os trés pilares do Direito Privado — propriedade, familia e contrato —
recebem uma nova leitura, que altera suas configura¢gdes, redirecionando-
os de uma perspectiva fulcrada no patriménio e na abstragéo para outra
racionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa. 3

Essa inversdo axiolégica, precipuamente, deve ser substancial. Os valores
irradiados da constituicdo, aqui no caso, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana, necessitam de um substrato social. O cuidado com discurso acerca da
aplicacdo de principios outrora alienados do direito civil, deve ser no sentido da
precaucao tedrica, pois, corre-se o risco de, assim como teorizado por Ferdinand
Lasalle em famosa conferéncia, ter-se um sentimento de desestima desses valores**
e, semelhantemente a alguns direitos insitos em nossa constituicdo*®, ficar-se com a
previsdo legal fadada a mera palavra, utilizada apenas para subsidiar discursos
vazios. A constituicdo e seus valores mais nobres ndo devem ser rebaixados ao
nivel de mera “folha de papel’, mas sim trazer para além da previsao legal, valores

materialmente aplicaveis.

Nesse sentido, cabe o destaque que se segue:

A dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista como mera proclamagao
discursiva, lida em uma dimensao de abstracdo. Caso contrario, de espagos
de abertura ndo-sistémica, os direitos fundamentais serdo transformados
em elementos meramente formais, despidos de contelddo, além de
instrumentos retoricos de legitimagdo da reprodugdo dessa mesma ordem
sistémica.*®

*3 |bidem.

4 Apud, HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.112.

%5 Pode-se exemplificar a Emenda Constitucional n. 64/2010, que elewou o direito a alimentagcédo ao
nivel constitucional, num pais que, ndo obstante direitos bem delineados no corpo constitucional, que

poderiam, sem sombra de dividas, abarcar este direito fundamental, € responsawel por um exército
de milhares de famintos.

*® EACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. Op. Cit. p.102.



Visto dessa forma, o direito civil em especial, como pretenso ordenador das
relacbes sociais, sobretudo entre entes privados, uma vez que componente do
ordenamento juridico como um todo, deve ter na dignidade da pessoa humana seu
principal fundamento. E como fundamento, além de outras funcdes, deve exercer
funcdo integradora como parametro hermenéutico, na aplicacdo das normas que o

estruturam.

Imple-se seja ressaltada a fungéo integradora e hermenéutica do principio
da dignidade da pessoa humana, no sentido de que este — por forca de sua
dimenséo objetiva — serve de pardmetro para aplicagdo, interpretacdo e
integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas
constitucionais, mas de todo ordenamento juridico.47

Apenas com a elevacdo do homem ao nivel pretendido pela constituicdo®® é
gue se alcancara o objetivo de se ter um direito civil mais humanizado e menos
patrimonial. No momento em que a dignidade da pessoa for o substrato de toda
relacdo social, por exemplo, quando os entes privados detentores do poder
econbmico, como bancos, multinacionais, comércio em geral, olharem seus
interlocutores, ou seja, o cidaddo, como esséncia de seu sucesso e, logo, de sua
existéncia, ndo apenas para cumprir previsdes legais ou metas de sistema de gestao
de qualidade, por exemplo, poder-se-a ter esperanca num direito mais humano. Um
direito civil mais afastado de seus valores classicos, que via no patrimbnio sua

principal ferramenta, depende dessa premissa.

Um respeito incondicional a dignidade da pessoa humana faz-se
indispensével, pois, apenas com esta visdo poder-se-a alcancar aquilo que se
apresenta como novidade, se se tomar em conta os valores tradicionais que regem
as relacdes entre os privados, ou seja, um direito civil mais humanizado e menos

patrimonializado.

4" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do

Adwvogado, 2007. p.181.
8 Fala-se em “pretendido” porque, nada obstante a cogéncia da norma constitucional, ainda hoje,
apbés quase 23 anos de \igéncia desta, vé-se no seio da sociedade uma aplicacdo das normas civis
paralelas aos valores constitucionais.



Na mesma linha, destaca Maria Celina Bodin de Moraes:

(...) se torna necessario persistir na leitura do Cédigo a luz da Constituicéo,
de maneira a ampliar, cada vez mais, 0 espago atribuido ao principio da
dignidade da pessoa humana. O respeito & pessoa humana, Unica em sua
dignidade mas necessariamente solidaria da comunidade em que se
encontra inserida, resta sendo talvez o Unico principio de coeréncia possivel
de uma democracia humanista que, nisto se confia, um dia venha a ter
alcance universal, consagrando a este principio plena e absoluta eficacia, é
com efeito, este o principio éticog’uridico capaz de atribuir a unidade
valorativa e sistémica ao direito civil.*

A partir do exposto, frisa-se ndo mais aceitavel no ambito de um ordenamento
juridico que tenha no é&pice, ou melhor, como seu fundamento, a dignidade da
pessoa humana, que este valor primordial ceda a principios ordinarios de Direito
Civil hda muito sedimentados, porém, ja bastante ultrapassados, diante da turbuléncia
atual.

1.4 A partir de quando e até que ponto uma novidade
Estabelecer um inicio estanque da problematica sobre a aplicacdo dos

direitos fundamentais as relacdes interprivadas queda-se, deveras, dificil.

O inicio da preocupacdo com a questdo dos direitos fundamentais, nada
obstante o desenvolvimento destes ao longo de milénios, pode ser equiparado ao
inicio da modernidade, com o advento das revolucdes liberais.®® Mas, a questéo
crucial é definir a partir de quando as relacdes entre entes, até entdo postos num
mesmo plano, comecam a se “desequilibrar” ao ponto de suscitar uma rogacao por

direitos humanos que as substanciem.

Dentro da l6gica em que se desenvolveram os direitos fundamentais, ou seja,
inscrita no ideério liberal do século XVII, a primeira expressao destes contemplava,
apenas e tdo somente, uma protecdo impar do individuo frente ao poder monarquico

do iminente regime derrocado.

49 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: Estudos de direito Civil-

Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.50.
%0 GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de Direito
Fundamental nas relagBes entre particulares, in: BARROSO, Luis Roberto (org). A Nova Interpretacéo
Constitucional. Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p.123-124.



Desta feita, € nesse sentido que destaca Jane Reis Gongalves Pereira, em

artigo atinente a matéria:

Nao é dificil compreender a razdo por que historicamente conferiu-se
destaque a protecdo dos direitos humanos em face do Estado: estes
afirmaram-se precisamente como reacdo ao poder das monarquias
absolutistas. No limiar do constitucionalismo, do Estado provinham as
ameacas mais graves a liberdade e a dignidade do homem. Assim, a
emergéncia dos direitos humanos no contexto da superagéo do Absolutismo
fez com que estes, em sua primeira expressao, fossem identificados com a
ideia de limitac&o do poder estatal.”*

A consolidacdo do ideério liberal veio, entdo, em 1804 com o Code, numa
proposta de regular as relacbes privadas da época, deixando a cargo das
constituicbes a regulagdo das relagdes entre o Estado e os entes privados. Dividia-

se, claramente, o publico e privado no ambito do direito.

Mas, foi no seio de uma sociedade calcada pelo pensamento liberal-burgués
que este proprio sistema gestou a necessidade de uma aplicacdo dos direitos

humanos, tanto frente ao Estado quanto frente a outro ente privado.

Primeira expressado, podemos citar, deu-se com as regulacdes no ambito do
direito laboral.

Numa légica um tanto quanto prejudicial aos homens, as industrias, na
incipiente Europa industrial, desenvolveram-se, sobretudo, baseadas na exploragéo
dos proprietarios dos meios de producdo sobre seus empregados, que, sem uma
protecdo juridica condizente com a sua condicdo de homem, viam-se “sugados” por
agqueles que compravam sua forca de trabalho por valores infimos e pifios, ao
contrario do que pregavam os ideais humanistas que proporcionaram a nova ordem

mundial a partir do século XIX.

Neste sentido, Daniel Sarmento sinaliza que “a industrializagao, realizada sob
o signo do laissez faire, laissez passer, acentuara o quadro de exploracdo do
homem pelo homem, problema que o Estado liberal absenteista ndo tinha como

resolver™?.

*! bid. p.124.

2 SARMENTO, Daniel. Direito Fundamentais e Relacdes Privadas. 22 ed, Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006. p.15.



Assim, os direitos fundamentais de segunda dimensdo, com um Vviés mais
programatico j& sinalizavam uma demanda inarredavel por direitos fundamentais no

seio das relacdes entre privados.

E o que transparece no destaque a seguir:

Nesta linha, Robert Peel, ja& na primeira metade do século XX, editava na
Inglaterra as primeiras normas sociais, como objetivo de proteger o
trabalhador e minimizar os nefastos impactos da Rewlucéo Industrial sobre
a classe operaria. Em linha semelhante, Bismarck, na Alemanha,
pretendendo, por um lado, impedir os avangos dos socialistas, e, por outro,
desejando obter alguma paz social, esboca, nas décadas de 60 e 70 do
sécuI053XIX, uma legislacdo de protecdo ao trabalhador e de assisténcia
social.

Neste sentido, é inegavel que na seara trabalhista, uma vez desmembrada do
direito civil, a incidéncia de direitos fundamentais aplica-se desde ha muito tempo,
num sentido obliquo ao que se pretende para as relagdes civis, mas serve-se
inexoravelmente ao balanceamento e mitigacdo da hipossuficiéncia dos
trabalhadores.

Ja no ambito privado das relacdes civis, o sol dos direitos fundamentais teve
(e ainda tem) seu brilho ofuscado pela nuvem do tradicionalismo exacerbado e
conveniente de uma sociedade calcada e desenvolvida a partir de ideais
patrimonialistas, concentradora de riqueza, onde a multiplicacdo de bens deve-se ao
indice contraido pelo gene daqueles que nasceram em bercos banhados pelo ouro

do capitalismo.

Sem embargo, pode-se pontuar como inicio da discussdo doutrinaria acerca
da incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des interprivadas o solo alemao,
mais especificamente nos idos de 1950, iniciando-se com imensa polémica,
podendo-se concluir que matéria dessa monta expressiva ao direito civil € um

produto made in Germany, utilizando-se das palavras de Munch®*.

O debate espalha-se pelo mundo, tomando corpo na Europa e, guardadas as
devidas propor¢cdes, nos EUA. No Brasil, podemos ter como momento de efetivo

inicio e pretenso desenvolvimento da matéria, inclusive influenciando julgados nas

*% |bid. p.17.

> Apud, Ibid p.xxvi.



cortes superiores do pais, os anos de 1990, através de estudos realizados por

autores alinhados a doutrina da constitucionalizacdo do direito civil.

Nada obstante, apesar do novo Cdédigo Civil ser produto pronto em 2002, &
fruto de um pensamento arcaico, gestado desde os anos 70, logo, antes da
promulgacdo da constituicio de 1988, assim, ao contrario do que seria o ideal,
conforme a doutrina mais abalizada®, carrega uma reproducéo de valores ha muito

substanciados no Cédigo Civil de 1916.

A Constituicdo brasileira em sendo o apice do ordenamento juridico nacional
tem que irradiar todos o0s seus valores a este ordenamento, logo, ao cédigo civil.
Dispositivos insitos no codigo civil contrarios aos valores constitucionais devem ser
relegados pelo ordenamento e quedarem-se revogados. Pode-se colocar que o
direito nacional, vem a passos largos nos Udltimos anos tentando reverter nossa
historica situacdo reaciondria, deturpada, dos anos adjacentes a promulgacdo da
Carta Constitucional, ou seja, a efetivacdo evidente do Codigo de defesa do
Consumidor, a proibicdo da prisdo do depositario infiel, 0 casamento entre pessoas
do mesmo sexo, por exemplo, respondem por essa mudanca de rumos do direito
civil pétrio.

Nao se pode as portas do ano de 2012, mais de 23 anos ap0s a promulgacao
da Constituicdo, pensar em aplicacdo dos Direitos Fundamentais em todos os
meandros do direito, em especial, as relacbes entre entes privados, como uma
novidade, pois, novidade, assim como o Cdédigo Civil de 2002, h4 tempos ja ndo o é.
Verdadeiramente, a incidéncia dos Direitos Fundamentais as relacdes entre privados
€ uma necessidade, ja atrasada, que se concretizada de acordo com o preconizado
pelo ordenamento, visto através das lentes dos valores constitucionais brasileiros,
tornara o direito privado, sobretudo o civil, mais humano, lugar onde o homem sera a
medida de todas as rela¢cdes, deixando ao bem, ao patriménio, o papel coadjuvante,
assim, importante, mas, submisso aos valores humanos, ha anos presentes neste

plano tupiniquim.

Assim se espera. Talvez tarde, mas, melhor que nunca.

*  Em especial, TEPEDINO, Gustaw. Temas de Direitos Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999;

FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. A luz do now Codigo Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002; SARMENTO,Daniel. Direito Fundamentais e Rela¢des Privadas. 22 ed, Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006; SARLET, Ingo Wolfgang, Constituicdo, Direitos Fundamentais
e Direito privado. Porto Alegre: Liwaria do Adwogado, 2006; etc.



2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELACOES PRIVADAS

2.1 Matizes

A teoria que se desenvolveu, desde o inicio da segunda metade do século
passado, sobre a aplicacdo e incidéncia dos direitos fundamentais as relacdes
interprivadas, comporta consideravel gama de variantes. Assim, cada ordenamento
desenvolveu-se em sentido um tanto quanto diferente nesta seara particular do

direito.

Porém, no intuito de delimitar o estudo e a pesquisa, abordar-se-a, sob a Gtica
do direito comparado, quatro matizes de aplicacdo dos direitos fundamentais sobre

as relacdes entre privados.

Sdo elas: a) a teoria que nega a eficacia dos direitos fundamentais as
relacdes entre privados e a teoria do “state action” norte-americana; b) teoria da
eficacia indireta ou mediata; c) teoria da eficacia direta ou imediata; e d) teorias

alternativas e mistas.

Cabe salientar que, no intuito da fugir do pecado da omissédo, a ndo mengao
de algumas variantes deve-se ao entendimento de que estas aqui delimitadas séo
as mais importantes e mais desenvolvidas em relacdo a aplicacdo dos direitos

fundamentais as relacdes interprivadas.

2.1.1 Teoria da Negacao dos Direitos Fundamentais nas rela¢des interprivadas
e a Doutrina do “State Action”

Apesar de hoje ser infima a quantidade de juristas que defendem a negacéo
da aplicacdo dos direitos fundamentais®®, a teorizacdo acerca desta negativa,
desenvolvida, sobretudo, como antitese ao surgimento da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais na Alemanha, por autores como Mangoldt e

Forsthoff °’, merece destaque na presente pesquisa.

Talvez pelo papel importante que teve no debate origindrio do

desenvolvimento da propria aplicacdo dos direitos fundamentais, porém, mais por

® BILBAO UBILLOS, Juan Maria.cEm qué Medida Vinculan a los Particulares los Derechos

Fundamentales?, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Liwaria do Adwogado, 2006. p. 310.

> SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.188.



ser nos Estados Unidos da América, dada sua importancia no cenario juridico
constitucional, onde a negacéo, mitigada pela ampliagdo da aplicacédo da teoria do
state action, tenha amplo desenvolvimento, inclusive ainda hoje tendo decisdes da

Suprema Corte relegando a aplicagao.

Sem embargo da importancia americana neste cenario, foi na Alemanha pos-
guerra que emergiram o0s tedricos contra a horizontalidade dos direitos

fundamentais. Desta feita, salienta Daniel Sarmento o seguinte:

O contexto constitucional alemdo, que preve expressamente apenas a
vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais no seu art. 1.3,
bem como a wontade histérica do constituinte, pois ndo se discutiu, durante
a elaboracdo da lei fundamental alemd, a vinculagdo dos atores privados
aos direitos fundamentais, jA que as atencdes estavam woltadas para a
protecdo contra o Estado, até pela proximidade da experiéncia nazista.”

Assim, na esteira daquele contexto, seria aceitavel, sob aquela o6tica, a
negagdo, assim como, 0 apego ao classico liberalismo, fundado na autonomia

individual, justificando o ideario entdo abordado.

Porém, a lei Fundamental de Bonn ndo tardaria em ser eficaz, o que ficou
patente a partir da década de 50 do século passado, quando o Tribunal
Constitucional Federal passa a proferir decisbes no sentido da incidéncia dos

direitos fundamentais nas relacées privadas®.

Nao obstante a origem germanica, foi no direito norte-americano que a teoria

da ndo-vinculacdo dos privados aos direitos fundamentais teve melhor guarida.

Sendo:

Um axioma do Direito Constitucional norte-americano, quase
universalmente aceito tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, a ideia
de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights da Carta
estadunidense, impdem limitagcdes apenas para os Poderes Publicos e nao
atribuem aos particulares direitos frente a outros particulares com excegao
apenas da 132 Emenda, que proibiu a escraviddo. Para justificar esta
posicdo, a doutrina apoia-se na literalidade do texto constitucional, que se
refere aos Poderes Publicos na maioria de suas clausulas consagradoras
de direitos fundamentais.®°

%8 |bidem.
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Confirmando a assertiva Jane Reis Gongalves Pereira preleciona que:

Nos Estados Unidos, a Jurisprudéncia se mantém presa a concepcéo liberal
de que os direitos individuais sdo oponiwis apenas ao Estado, sendo
infensa a ideia de aplicacdo das liberdades constitucionais no ambito das
relaces privadas.61

Na historia constitucional americana a edicdo de algumas emendas poderia
senvir de substrato a aplicacdo direta. Neste sentido, a 132 Emenda que proibiu a
escravidao, poderia ter sido considerada um avanco nesta seara, pois, ao privado,
naquela sociedade contra sua vontade, ndo era dado o direito de livremente utilizar-

se de mao-de-obra escrava.

Mas, da proibicdo da escraviddo para o banimento da discriminacdo racial,
tinha-se um caminho longo e tortuoso a sequir.

Neste sentido, a 142 Emenda, prevendo que os Estados deveriam respeitar os
principios da igualdade e do devido processo legal, caso aplicada através de uma
otica humanista, poderia ter sido um grande avango, porém, nao teve a eficacia
desejada, levando-se em conta os valores que o Ocidente ja ha muito adotara. Pois,
em casos levados a apreciacdo da Suprema Corte, baseando-se na 142 Emenda,
onde negros que tiveram o0 acesso negado a locais privados, por exemplo, hotéis,

teatros, trens e afins, confirmou-se o cerceamento as respectivas liberdades.

Assim, nada obstante a emenda em destaque trazer valores fundamentais,
aplicaveis no ambito da nacdo americana, o fundamento utilizado levou em
consideragdo principios muito mais caros ao ideario americano, balizados por

valores liberais e fundados no pacto federativo.

Nessa esteira, Daniel Sarmento ao comentar esses casos, entao
preambulares, enfatizando a posi¢cdo tomada por aquela Suprema Corte, salientou
os dois pilares que ao mesmo tempo em que firmam a doutrina do state action

também servem de mote para a negacdo da aplicacdo direta dos direitos

®" GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Op. Cit. p.168.



fundamentais as relagdes interprivadas, por muito tempo, nos Estados Unidos da
América:

a) os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo americana
vinculam apenas os Poderes Publicos e ndo os particulares; e b) O
congresso Nacional ndo tem poderes para editar normas protegendo o0s
direitos fundamentais nas relagbes privadas, pois a competéncia para
disciplinar estas relacdes é exclusiva do legislador estadual.®?

No primeiro ponto, entdo, evidencia-se a doutrina do state action, segundo a
qual, estariam vinculados aos direitos fundamentais, tdo somente, o0s atores
publicos, aos privados caberia regerem-se pelos principios liberais, liberdade

contratual e livre iniciativa, por exemplo.

Mas, atenuagbes nao tardariam em acontecer. A partir dos anos de 1940 a
Suprema Corte comeca a adotar o que se entende por public function theory, onde
particulares que agissem no exercicio de atividades tipicamente estatais, sujeitar-se-

iam aos ditames constitucionais.

Muito embora o objetivo da andlise em tela seja a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, desta forma, a ampliacdo do poder de acao da
constituicdo americana, através da public function theory, seja saudavel a este
conteudo, pode-se perceber que, levando-se em consideracdo o ideario capitalista,
outro objetivo incentivou esse resultado, ou seja, a public function theory servia ao
controle do estado aos atos dos atores privados que, no exercicio de funcdes
publicas, pautados no estrito entendimento do state action pretendiam esquivar-se

do raio de acéo constitucional.

Assim, no caso Marsh v. Alabama, de 1846, onde uma empresa privada
administrava uma parcela de suas terras nos moldes de uma verdadeira cidade,
inclusive com comeércios, residéncias, ruas, etc., proibira o acesso das testemunhas
de Jeova, ao arrepio da Constituicdo. A Suprema Corte, pautada pela 1° Emenda, a

qual assegura o direito de culto, declarou invalida a proibicao.

Baseada também na public function theory a Suprema Corte declarou
invalidos os estatutos dos partidos politicos americanos — pessoas juridicas de

direito privado — que proibiam a filiacdo de pessoas negras.

®2 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.190.



Outros julgados poderiam ser exemplificados aqui para demonstrar a
aplicacdo, digamos obliqua, dos direitos fundamentais aos privados. O fato & que
mesmo com focos de aplicacdo, o que impera nos EUA é a ndo vinculacdo dos

particulares aos direitos fundamentais.

Inclusive, mesmo na aplicacdo da public function theory ndo se vé um padrao
de comportamento dos tribunais acerca dessa teoria, chegando até, segundo
salienta Daniel Sarmento, a Suprema Corte, desde os anos 1970, tender a uma

aplicacdo mais restritiva desta®®.

A guisa de exemplo da oscilacdo da aplicacdo desta teoria, traz-se a lume o
caso Boy Scouts of America v. Dale, de 2000. Trata-se de uma agdo movida por um
integrante da Boy Scouts, organizagcdo privada de escoteiros, que 0 expulsou
baseando-se no fato de este ser homossexual. O fato aconteceu na cidade de New
Jersey, onde ha uma lei que proibe qualquer discriminacdo contra homossexuais,
nada obstante isso, a Suprema Corte entendeu que a lei ofendera a 12 Emenda,
liberdade de associacédo e expressao, ao forgcar que um grupo pautado em valores

tradicionais fosse obrigado a ter em seus quadros um cidaddo homossexual.

Apesar de ser dominante na doutrina americana o entendimento de que os
valores constitucionais direcionam-se diretamente ao poder estatal, ficando aos
privados resguardados os valores liberais, levando-se em conta a state action
doctrine, algumas vozes ja sinalizam em sentido convergente a aplicacdo dos

direitos fundamentais na esfera privada.

Podemos citar aqui, sem nos aprofundarmos, em respeito ao objeto do
capitulo, Erwin Chemerinsky, o qual chama a atencdo para o desequilibrio da
relacdo privada quando se tem respeitados os principios liberais em detrimento da
violagdo de um valor fundamental e que, para ele, a autonomia dos estados, muito
cara ao pacto federativo americano, tem limite na Constituicdo Americana. E,
também, John E. Nowak e Ronald D. Rotunda, para quem a ponderacdo de
interesses seria de salutar importancia para a aplicacdo dos direitos fundamentais as

relacdes interprivadas®.

%3 pid. p.192.
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Pode-se concluir que, devido ao exacerbado individualismo caracteristico da
cultura americana, os valores que elevam o liberalismo, logo, respeitadores da
autonomia da vontade e liberdade de contratar, sdo prevalentes aos americanos.
Assim, os valores que estdo inscritos na Constituicdo daquele pais, nada obstante
fundamentais, porque humanos, dirigem-se, sobretudo, ao Estado, balizando a
atuacdo deste em respeito ao cidaddo, conforme o entendimento constitucional

liberal.

Desta forma, independente de algumas oscilacbes entre a doutrina do state
action e a public function theory, o quadro que se delineia nos EUA é o da ndo
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes interprivadas. Espera-se,
entretanto, que algumas vozes mais sensatas influenciem as cortes de la e a
constituicdo americana, dada sua eminente aplicabilidade, inspire ares mais

condizentes aos Direitos Humanos, sobretudo, no que tange a relagbes privadas.

2.1.2 Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata
A teoria da eficacia indireta encontra-se no meio termo entre a teoria acima
abordada, que nega a incidéncia dos direitos fundamentais as relacbes

interprivadas, e a teria da eficacia direta ou imediata, que sera estudada infra.

Para a teoria da eficacia indireta, nas palavras de Jane Reis Goncalves
Pereira, o direito publico e o privado se comunicam numa forma de troca axiolégica

em vistas da aplicacao dos direitos fundamentais. Assim:

(...) é por meio de clausulas gerais — tais como bons costumes, moral, boa-
fé etc. — que se operam os intercambios valorativos entre direito publico e
direito privado. Os direitos fundamentais sdo os parametros de interpretacéo
gue o juiz ha de ter em conta aos interpretar os preceitos do direito civil que
wveiculam conceitos dessa natureza.®®

Em 1956, Guinter Dirig, em obra intitulada Grundrechte und
Zivilrechtsprechung, na Alemanha, desenvolveu originariamente a teoria da eficacia
indireta®®. A qual ganhou corpo naquele pais, sendo até os dias atuais o que se vé

referente a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas.

%> GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Op. Cit. p.160.

®® SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.197.



O meio termo dessa teoria consiste no fato de, ao mesmo tempo em que nao
nega a aplicacao dos direitos fundamentais, também ndo aceita a incidéncia direta.
Desta forma, de acordo com esta teoria, a constituicAo seria como uma tabua de
valores a pautar toda relagdo travada no ambito juridico, no sentido de, na falta de

uma lei regente aplicar-se-ia a constituicao.

Mas, a expressdo mais emblemética da teoria da eficicia indireta fica por
conta do balizamento que a constituicao faria referente as atitudes do legislador. Ou
seja, seria durante a atividade legislativa, na nomogénese juridica, que os valores
fundamentais erigidos a niveis constitucionais far-se-iam presentes. Neste sentido,
ao judiciario caberia o controle dos atos legislativos, a partir do controle concentrado,
em paises com um sistema de controle de constitucionalidade semelhantes ao

nosso, por exemplo.

Os adeptos dessa teoria elevam o principio da autonomia da vontade para
fundamenta-la, pois, caso a incidéncia da constituicdo fosse direta, correr-se-ia o
risco de ver a autonomia desfigurada e o direito privado convertido em simples

concretizacdo do direito constitucional.

Nesse sentido salienta Daniel Sarmento:

Os argumentos esgrimidos pelos adeptos da eficacia indireta dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas sdo atenuacdes daqueles defendidos
pelos que negam qualquer tipo de incidéncia destes direitos sobre os
particulares. A diferenga essencial consiste no reconhecimento, pelos
primeiros, de que os direitos fundamentais exprimem uma ordem de valores
gue se irradia por todos os campos do ordenamento, inclusive_sobre o
direito privado, cujas normas tém de se interpretadas ao seu lume. !

Nessa mesma linha, o fato de o direito privado ser regido por principios
proprios ja ha muito sedimentados, unido a questdo do conservadorismo
caracteristico daqueles que defendem a ndo incidéncia direta da constituicdo no
ambito privado, fundamenta a explicacdo do porqué a aplicacdo direta ndo seria a
melhor proposta. Ou seja, ao direito privado cabem os principios préprios do direito
privado. A constituicdo seria mediatizada pela atuacao legislativa. Desta forma, na
aplicacdo do direito privado os direitos fundamentais aplicar-se-iam atraves da lei,

anteriormente criada.

®" Ibid. p. 199.



Vislumbra-se, na esteira desta teoria, uma mudanca infima de perspectiva,
uma vez que, a atividade legislativa, independente dos principios do direito privado,
deve-se pautar pelos valores constitucionais, logo, pelos direitos fundamentais.
Assim, uma intermediacdo do legislador no sentido de se fazer aplicar os direitos
fundamentais as relacdes interprivadas, nada mais seria do que um comportamento
intrinseco a atuacdo legislativa, para um ordenamento juridico sistematico e

consoante.

Por outro lado, no que tange a atuacao do judiciario, que seria a outra face da
aplicacdo mediata, vé-se uma aplicacdo semelhante aquela sob a 6tica do art. 4° da
LICC, porém, com uma pequena, mas ndo menos importante, inversdo. Ou seja, 0S
direitos fundamentais seriam o primeiro critério de preenchimento de lacunas ou
aplicacdo de critérios na falta de uma legislacdo completa. No mesmo sentido,
caberia ao judiciario o afastamento da aplicacéo de leis incompativeis com o sistema
constitucional, algo semelhante ao controle concreto de constitucionalidade
brasileiro.

Ao analisar a atuacdo do judiciario, conforme a teoria da aplicacdo mediata,
Juan Maria Bilbao Ubillos, salienta que a colmatacéo feita pelo juiz ndo passa de um

artificio para ndo reconhecer a aplicacéo direta, porém, chegando-se ao mesmo fim:

(...) quienes critican esta doctrina ponen el acento en la artificialidad de esa
construccion, en su incapacidad para explicar algunas de las cosas que
suceden en la realidad: no es mas que una pirueta que intenta soslayar el
explicito reconocimiento de la relevancia inmediata de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. Porque, a fin de
cuentas, el juez acaba declarando el derecho de uno u otro litigante
cualquiera que sea el entramado tedrico en que se apoye.

Como ja citado, foi na Alemanha que surgiu esta teoria, tendo influenciado por
l& inimeros casos de aplicagdo dos direitos fundamentais entre privados, por

exemplo, o famoso caso Liith, julgado pela Corte Constitucional Aleméa, em 1958.

Assim, depois de varios julgados no sentido da aplicacéo indireta dos direitos
fundamentais, consolidou-se na jurisprudéncia alema esta orientacdo que nas

palavras de Daniel Sarmento ‘representa uma espécie de compromisso entre o

®® BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Op. Cit. p. 317.



pendor socializante da teoria da eficacia horizontal direta, e a visao liberal classica

dos direitos fundamentais, que os confinava ao campo do Direito Piblico”.

Por fim, a teoria da aplicacdo indireta representou um grande avanco na
relagéo direito privado versus direitos fundamentais, sobretudo nos meados de 1950
guando surgiu na Alemanha, logo apdés um periodo complexo, onde os direitos
fundamentais valiam-se, eminentemente, a tutelar os individuos frente ao estado,
outrora nazista. Porém, no momento atual, num contexto permeado pela demanda
cada vez mais presente aos direitos humanos, onde a proximidade com o mundo
esta ao alcance de um click, mas a aproximacdo entre os homens, no sentido do
afeto, da camaradagem, da consideragcdo mutua, cada vez mais acidentada, logo, a
camada que protege o homem do proprio homem, devido & descrenga num mundo
melhor, mais fraca, tendendo a romper-se, € esperado que os direitos fundamentais

incidam de maneira incondicional nas relagbes entre os homens.

Nao se pode deixar a mercé do legislador nem a boa vontade, ou melhor, ao
bom entendimento dos juizes, a horizontalidade dos direitos fundamentais, porque
se assim o for, estar-se-ia andando de lado, quica, para tras, contra a corrente dos

bons fluidos constitucionais, h4 muito jA promulgados por aqui.

2.1.3 Teoria da Eficacia Direta ou Imediata

Assim como a teoria da eficacia indireta, a teoria da eficacia direta é um
produto made in Germany, concebida no inicio da década de 50, por Hans Carl
Nipperdey. Consiste na teoria mais ousada no que tange a aplicacdo dos direitos
fundamentais as rela¢cdes interprivadas.

Nipperdey, citado por Sarmento, afirma que:

(...) alguns direitos fundamentais previstos na Constituicdo alem& vinculam
apenas o Estado, outros pela sua natureza, podem ser invocados
diretamente nas relag¢des privadas, independentemente de qualquer
media(;%o por parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga
omnes. "~ (grifo nosso)
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% |bid. p.204.



Sendo a Constituicdo a Carta politica de uma nacdo, promulgada com base

em valores inerentes ao cidad&ao, inscritos no seio da sociedade respectiva, assim

como, dentro de um contexto onde a Constituicdo ndo é apenas uma tdbua de

valores, mas sim norma insita a um sistema juridico-legal, porém, superior e que

deve, além de incidir, balizar todo ordenamento e comportamentos sujeitaveis ao

seu poder, queda-se légico que a Constituicdo seja, no Brasil, sobretudo, portadora

de direitos subjetivos destinados aos seus cidadaos-constituintes.

Nessa linha, Jane Reis Gongalves Pereira salienta que:

A tese da eficicia direta postula a incidéncia erga onmes dos direitos
fundamentais, que assumem a condicdo de direitos subjetivos em face de
pessoas privadas que assumam posicdes de poder. Nas situagdes que
enwlvam iguais, embora ndo se apliqgue a finalidade protetora dos direitos
fundamentais, estes também incidem diretamente, sendo empregados como
parametros de afericdo da validade de negécios privados.71

Argumento fortalecido pelo jurista espanhol Tomas Quadra-Salcedo, que

assim ratifica:

(..) la obligacion de respectar los derechos fundamentales por los
ciudadanos surge y emana directamente de la Constitucion y no sélo de las
normas de desarollo de ésta, no es por lo tanto un mero reflejo del
ordenamiento que puede sufrir las alteraciones, modificaciones vy
supresiones que el legislador decida, sino que hay un nicleo esencial que
se deduce directamente de la Constitucion y que se impone a todos los
ciudadanos. 2

Nao se pode conceber que numa sociedade como a atual, em que alguns

atores privados detém um poder, logo, influéncia, semelhante, quicé, superiores, a

alguns Estados, furtem-se do respeito aos direitos fundamentais, pautando-se pelo

manto da autonomia da vontade.

" GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Op. Cit. p.159.
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Por outro lado, diante do jogo de forcas igualitario entre dois privados, 0s

direitos fundamentais incidem, mas o exercicio ponderativo demanda uma

capacidade maior de trabalho.

(...) os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas ndo negam a existéncia de especificidades nesta
incidéncia, nem a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo
com a autonomia privada dos particulares enwolvidos no caso. Nao se trata,
portanto, de uma doutrina radical, que possa conduzir a resultados
liberticidas, ao contrario do que sustentam, seus opositores, pois, ela nao
prega a desconsideracdo da liberdade individual no tréfico juridico-privado. &

Sem a intencdo de por um carater evolucionista a questdo, é fato que a

mentalidade liberal, onde os direitos fundamentais sdo oponiveis somente contra 0

Estado, deve-se nesta seara ser evitada, pois, hum contexto aliado ao estado de

matriz social, onde, além de outras, as organizacdes privadas regem a sociedade,

nada mais normal,

quisera natural, que estas se rejam pelos mesmos direitos

constitucionais por elas levantados, no momento do relacionamento com o Estado

gue lhes outorga o controlado poder.

(...) quando for manifesta a desigualdade de poder entre as partes, e uma
delas estiver submetida a uma situagcédo de sujeicdo em relacdo a outra, a
primeira vai tornar-se detentora de direitos subjetivos fundamentais
oponiveis a segunda. Isto, todavia, ndo exclui o fato de que a entidade
privada detentora de poder social, seja também titular de direitos
fundamentais, razdo pela qual pode ser necessario, em ceras
circunstancias, proceder a uma ponderagdo entre tais direitos e o0s
invocados pela parte mais fragil da relacdo juridica em questéao. 4

Pois, caso assim nado o fosse, correr-se-ia o0 risco de criar um poder paralelo

ao Estado, talvez até mais forte que este, porque imunes a protecdo que os direitos

fundamentais outorgam aos seus cidadaos.

No contexto do Estado Social, onde os poderes privados representam
grande ameaca para a liberdade humana, torna-se fundamental vinculd-los
diretamente aos direito fundamentais e a Constituicdo. Ademais, a
concepgdo da Constituicdo como norma juridica, que consagra 0s mais
relevantes valores da sociedade, exige a sua incidéncia sobre as relages
privadas, estando superada a \isdo gue restringia a incidéncia da Lei Maior
as relagdes entre cidaddo e Estado.

® SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.205.
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Em sentido convergente, no direito comparado, temos alguns juristas que
defendem a teoria da eficacia imediata, pautados nestes parametros, ou seja, que a
Constituicdo gera aos cidadaos direitos subjetivos, oponiveis ao Estado, aqui ja ndo

uma novidade, mas também oponiveis aos privados.

Destes juristas, destacam-se, a guisa de exemplo, Naranjo de La Cruz, o qual

se posiciona assim:

(...) los derechos fundamentales, en su doble vertiente subjetiva y objetiva,
constituyen el fundamento de entero ordenamiento juridico y son aplicables
en todos los ambitos de actuacién humana de manera inmediata, sin
intermediacion del legislador. Por ello, las normas de derechos
fundamentales contenidas en la Constituciébn generan, conforme a su
naturaliza y tenor literal, derechos subgetivos de los ciudadanos e los
poderes publicos como a los par‘[iculares.7

No mesmo sentido, J.J. Gomes Canotilho que, apesar de moderar seu

posicionamento em algumas obras recentes, alinha-se a teoria da eficacia imediata:

(...) destacou que o judiciario, no julgamento de um litigio privado dewe, em
primeiro lugar, aplicar as normas do Direito privado em conformidade com
os direitos fundamentais, pela via da interpretagdo conforme a Constituigdo.
Se isso nao for possivel, ele deve recusar-se a aplicar ao caso a norma em
questédo, no exercicio do controle incidental de constitucionalidade. E, em
caso de auséncia de norma ordinaria apropriada. Ele deve concretizar os
direitos fundamentais, valendo-se nado apenas das clausulas gerais e
conceitos indeterminados do préprio Direito Privado, mas também das
proprias normas constitucionais consag/r7adoras de tais direitos, cuja
aplicacéo direta pelo judiciario ele defende.

Também, e ndo menos importante, dada a influéncia no Direito brasileiro,
sobretudo, nos adeptos alinhados a constitucionalizacdo do direito civil, o mestre

italiano, Pietro Perlingeri, que assim acentuou:

(...) a normativa constitucional ndo dewve ser considerada sempre e somente
como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, idénea a incidir sobre o conteddo das relagdes entre
situagdes subjetivas, funcionalizando-se aos nowos valores. "®

® NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Los limites de los derechos y fundamentales em las relaciones
entre particulares: la buena fe. Madrid: Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000. p.199.
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Diante deste contexto, o que se vé é que na Alemanha, onde a teoria foi
inicialmente concebida, ndo se vislumbra uma tendéncia pela sua opc¢ao, mas sim,
pela teoria da eficacia mediata, jA em paises como os da peninsula ibérica, Italia e
ainda Argentina, a opcao pela eficacia direta ganhou consideravel relevo. Conforme

nos ensina Daniel Sarmento:

(...) a teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos direitos
fundamentais, embora n&do tenha prevalecido na Alemanha, onde foi
inicialmente concebida, tornou-se dominante em \‘arios outros estados,
como Espanha, Portugal Italia e Argentina. "

7

Parece-nos que a escolha pela da teoria da eficacia imediata € a mais
acertada, pois, torna-se extremamente dificil entender que ordenamentos juridicos
pautados pelos valores constitucionais, como 0s sdo os da maioria do Ocidente,
marginalizem os direitos fundamentais em detrimento de uma concepcéo liberal,
gestada em momento diverso onde a prevaléncia da autonomia da vontade era

justificada.

Bilbao Ubillos coloca que essa incidéncia direta €, inclusive, inevitavel diante
do atual contexto, pois, “admitir la eficacia inter privatos de la mayor parte de los

derechos fundamentales, con todas la matizaciones, modulaciones y cautelas que

resulten necesarias, es una solucion practicamente inevitable”®°.

Assim como, Sarmento ao enfatizar a aplicacdo da mesma teoria, no sentido

do respeito a algumas indispensaveis modula¢des, destaca:

(...) existem fatores universais que exigem a extensdo da protegcdo
outorgada pelos direitos humanos a esfera das relagdes entre particulares,
diante da desigualdade gritante, da opressdo e da injustica que permeiam
estas relagcdes. Mas, por outro lado, h4 fortes razbes para rejeitar uma
simples equiparacdo do ator privado aos poderes publicos, em termos de
vinculagdo aos direitos humanos, ja que esta pode conduzir as restricfes a
autonomia individual até patamares inaceitdweis para o0s Estados
Constitucisolnais, gue se preocupam realmente com a liberdade de seus
cidadéos.

" SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.216.
%BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Op. Cit. p. 318.

8 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.233.



E mais:

(...) confinar as liberdades constitucionais as relacdes publicas equivale a
permitir que se instale a ‘lei da selva’ no espago privado. Por consequéncia,
mais intensa serd a preocupagcdo coma igualdade real entre as partes, ou
com a liberdade que estas efetivamente desfrutam, no contexto de uma
sociedade marcada por relagbes assimétricas de poder, e, por isso, maior
sera a tolerancia em relagdo aos limites impostos a autonomia da vontade. 82

A teoria da eficicia direta, de acordo com o magistério do espanhol Bilbao

Ubillos, torna-se perfeitamente compativel com a da eficacia indireta, pois, € Obvio

gue, num Estado constitucional, o poder legislativo paute-se pelos direitos

fundamentais, assim, toda legislacdo, oriunda deste poder, deve contemplar os

valores desejados. Sem embargo, diante do caso concreto, onde a gama de

comportamentos muitas vezes foge aos limites legais, na falta de uma norma

intermediadora, seja a constituicdo, com seu rol de direitos fundamentais, a lei

aplicavel ao caso posto a sua prova.

Admitir la posibilidad de una \igencia inmediata de los derechos
fundamentales en las relaciones inter privatos en determinados supuestos,
no significa negar o subestimar el efecto de irradiacién de esos derechos a
través de la ley. Ambas modalidades son perfectamente compatibles: lo
normal (y lo més conweniente también) es que sea el legislador el que
concrete el alcance de los diferentes derechos en las relaciones de Derecho
privado, pero cuando esa mediacibn no existe, en ausencia de ley, las
normas constitucionales pueden aplicarse directamente. Frente a esta
posibilidade, esta la de quienes excluyen, de entrada, cualquier posibilidad
inmediata.®®

Ainda, diante da viabilidade da aplicacédo direta dos direitos fundamentais as

relaces interprivadas no direito patrio, € pela semelhanca contextual juridica, tendo

em vista Codigo Civil e Constituicdo, entre Brasil e Iltalia, comentada por Paulo Nalin,

traz-se ao foco a posicao do professor da Universidade de Camerino, para quem:

Nao existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicacdo direta: a
norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo), ser a fonte da
disciplina de uma relagao juridica de direito civil. Esta € a Unica solugéo
possivel, se se reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e
dos valores por ela expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado
por tais contetidos.®

8 Ipidem.

8 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Op. Cit. p. 319.

% PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p.11.



Por fim, a fim de concluir o presente subcapitulo, destaca-se que, conforme

salientou Nalin:

Em werdade,ndo pode o civilista brasileiro hodierno, por todo o instrumental
oferecido pela Carta de 1988 e com a superacgdo do estigma de mera “Carta
Politica”, imaginar que o destinatario da norma constitucional é, somente, o
legislador ordinario, prisioneiro de sua atividade (...). *

Desta forma, vé-se, sob a guarida da mais abalizada doutrina, que a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais é a teoria mais condizente com a

realizacdo do projeto constitucional, inscrito em nossa Lei Maior.

2.1.4 Teorias Alternativas

Além das teorias acima analisadas, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes interprivadas apresenta outros matizes, ndo menos importantes a presente
analise, porém, menos explorados no presente trabalho. Uma vez que o foco da
pesquisa é a constitucionalizacao do direito civil, tendo como um dos pressupostos a

aplicacao direta, estas outras nuances serao apenas brevemente mencionadas.

Dentre as teorias que chamaremos aqui de alternativas, tem-se a Teoria dos

Deveres de Protecdo, que nas palavras de Daniel Sarmento ndo passam de “uma
variacdo da teoria da eficacia indireta acima analisada”®.

Desta teoria tem-se como um de seus representantes Claus-Wilhelm Canaris

que sustenta o seguinte:

(...) o estado, tanto ao editar normas como ao prestar a jurisdicdo esta
obrigado ndo apenas a abster-se de violar os direitos fundamentais, como
também a protegé-los diante das lesdes e ameacas provenientes dos
par‘ciculares.87

% NALIN, Paulo. Op. Cit. p. 46.

% SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.216.
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A teoria dos deveres de protecéo consiste na ideia de o Estado no trato com o
particular pautar-se pelos direitos fundamentais, na esteira do pensamento liberal,
porém, sobretudo, em sendo o Estado o garantidor desses direitos, a0 mesmo
tempo em que respeita 0 espaco individual de cada cidadéao, tutelando dessa forma
a autonomia da vontade, contra esses proprios particulares, mas, agora a favor de

outros particulares, faca prevalecer, sob sua égide, os direitos fundamentais.

Assim, seria o0 Estado o eminente protetor e garantidor dos direitos
fundamentais, dentre outros meandros, no ambito do direito privado. Essa garantia e
protecdo - dai a critica - assemelham-se ao que aqui ja foi abordado, quando se
referiu a teoria da eficacia indireta, ou seja, a vinculacado do legislador aos direitos
fundamentais e a irradiacdo destes a todo ordenamento juridico, o que se

expressaria na efetiva aplicacao judicial.

Sem embargo de esta teoria ter tido forte aplicacdo na Alemanha, ha criticas
feitas a ela, no sentido de que torna a protecdo dos direitos fundamentais
interprivados refém da vontade incerta do legislador ordinario, negando a eles uma
protecdo adequada, compativel com a sua fundamentalidade, assim como, um
controle de inconstitucionalidade por omissédo, 0 que seria 0 mais ponderavel neste
caso, queda-se falho, tornando-se falha a aplicacdo desta teoria no solo brasileiro,

por exemplo.

Podemos citar ainda a Teoria da Convergéncia Estatista, citada por
Sarmento, atribuida a Jirgen Schwabe, segundo a qual € sempre o Estado o

responsavel pelas lesdes aos direitos fundamentais®.

Outra possibilidade foi a aventada por Robert Alexy, o qual preconizou a
unido de trés teorias, eficacia direta, teoria da eficacia indireta e a teoria dos deveres
de protecéo, que, para ele, conduziriam aos mesmos resultados, nada obstante suas
premissas metodoldgicas divergentes®®. Refutando o argumento dos tedricos
alinhados a teoria da negacao em relacdo a autonomia privada, pois, para Alexy, a
ponderacdo seria a solugdo para a aplicagcdo dos direitos fundamentais
interprivados, diante do leque de oportunidades que se abre quando da aplicacéo

dos direitos constitucionais.

% SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p.221.

% Ibid. p.222.



Por fim, outro ponto citado por Sarmento, dentro dos varios matizes tedricos
envolvendo a aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais, refere-se a eficacia
destes direitos no seio das relacbes privadas ao nivel da jurisdicdo supranacional

dos direitos humanos. Assim, posiciona-se:

(...) apesar das dificuldades praticas de natureza processual, ja se esbhoca
na jurisdicdo internacional dos direitos humanos uma forte tendéncia ao
reconhecimento de que os direitos previstos nos tratados e convencdes
internacionais projetam relevantes efeitos no ambito das relagBes entre
particulares.*

Desta feita, entende-se que, como jA& mencionado, pelo fato destas teorias,
agui chamadas alternativas, englobarem, ou melhor, mixarem as teorias acima
melhor detalhadas, a brevidade do presente subcapitulo, para apenas evitar omitir
0S autores que a estas se alinham e diante do escol que estes representam, assim

se justifica.

% |bid. p.232.



3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO: UM
COROLARIO DA APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS RELACOES
INTERPRIVADAS

A concepcgao de um direito privado baseado na autonomia da vontade, livre
iniciativa e igualdade formal, fruto do ideario liberal, parece-nos incompativel com
um sistema juridico que vislumbra a constituico como o centro irradiador do
ordenamento. Ndo uma constituicdo entendida apenas como tutela estatal, mas sim,
uma constituicdo emancipatoria que, sobre todas as suas finalidades, tem no

acolhimento aos direitos fundamentais sua eminente razao existencial.

Neste sentido, Pietro Perlingieri destaca que:

O Cdbdigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional.®*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, quando logo no seu Artigo 1° lll, prevé a Dignidade da Pessoa
Humana, ndo apenas como principio, mas a eleva ao status de fundamento da
Republica, carrega esses valores humanos existenciais. Ainda, no Titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais, quando contempla no 81° do Artigo 5° que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
respeitadas algumas peculiaridades técnicas, fornece subsidios suficientes a teoria
da aplicacdo direta dos direitos fundamentais, logo, também a constitucionalizacédo

do Direito civil.

Nessa mesma linha, em consonéancia com o Artigo 3° da Constituicdo, Bodin

de Moraes:

Os objetivos de construcdo de uma sociedade liwe, justa e solidaria e de
erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa humana — isto &, os valores
existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo que é
este o valor que conforma todos os ramos do direito. %

s PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p.16.
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Desta forma, em contra ponto a este direito civil de matriz liberal, vé-se um
direito civil onde a incidéncia dos direitos fundamentais faz-se de forma imediata e
direta — sem embargo de uma legislacdo consoante a estes direitos fundamentais,
que, se convergente a constituicdo, tem na sua aplicacao (teoria da eficicia indireta)

a prépria concretizacdo da Lei Maior.

Assim, na melhor esteira da teoria civil-constitucional, preceitua-se que a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes interprivadas, no Brasil, €, dentre
outros parametros, o cerne do que se entende hoje como sendo o Direito Civil

Constitucionalizado.®®

Desta feita, preambularmente, uma abordagem que pretenda tratar da
incidéncia constitucional nas relagbes privadas, ndo pode se furtar de mencionar a
dicotomia outrora existente entre direito publico e direito privado. Dicotomia esta que
por muito tempo substanciou o argumento dos tedricos que, pautados em
parametros liberais, sustentavam que a constituicdo era o estatuto do direito publico
e 0 codigo civil o centro mentor de todo direito privado. Polarizacdo que obstava a

aceitacao de um direito civil-constitucional.

Assim, abordando o tema da summa divisio, Tepedino afirma que:

O direito publico, por sua vez, ndo interferiria na esfera privada, assumindo
0 Cdbdigo Civil, portanto, o papel de estatuto Unico e monopolizador das
relacdes privadas. O Cdédigo almejava a completude, que justamente o
deweria distinguir, no sentido de ser destinado a regular, atraves de
situacBes-tipo, todos os possiweis centros de interesse juridico de que o
sujeito privado Jiesse a ser titular.

Mas, diante do novo direito constitucional, da proliferacdo de microssistemas,
do intervencionismo estatal na economia, para citarmos alguns pontos apenas,

preme a necessidade de abandono desta dicotomia.
Nessa esteira, preceitua Bodin de Moraes:

Diante de tantas alteracbes, Direito privado e direito puablico viram
modificados os seus significados originarios: o direito privado deixou de ser
0 ambito da wontade individual, e o direito publico ndo mais se inspira na
subordinagdo do cidadgo.*®

% FACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. Direitos Fundamentais, Dignidade da
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Essa distincdo ofusca a possibilidade de comunicacdo entre o publico e o
privado. Comunicacdo que, sem embargo de um nulcleo peculiar tanto do publico
quanto do privado, resta inevitavel, pois, diante do rol de direitos fundamentais de
indole privada previstos na Constituicdo, somados a necessidade de incidéncia de
alguns direitos fundamentais as relacfes privadas, devido a falta de uma legislacéo
civil que contemple todos 0s comportamentos possiveis num determinado contexto,
a referida e desnecessaria dicotomia seria ineficaz, fruto apenas da desilusdo e
conservadorismo daqueles que tem seu foco embacgado, perante os novos ares do

direito civil contemporaneo.

O direito constitucional brasileiro elegeu como meta a dignificagdo do homem,
para tanto, todas as normas do sistema juridico devem ser compreendidas através
das lentes constitucionais. Assim, toda norma que trouxer em seu bojo ou na sua
aplicacdo for detectada a fuga aos valores constitucionais escolhidos, convém

declarar sua inconstitucionalidade.

Nesta linha, destacando a supremacia constitucional, Perlingieri acentua “a
obrigacdo — ndo mais livre escolha — imposta aos juristas de levar em consideracéo
a prioridade hierarquica das normas constitucionais, sempre que se deva resolver

um problema concreto™®.

E, corroborando, Bodin de Moraes:

O nosso sistema juridico é fundado sobre o texto da Constituicdo e a
Constituicdo vigente no Brasil é, como sabemos, de carater rigido. Dai cada
dispositivo de legislagdo ordinaria dever ser conforme aos principios e as
regras constitucionais, podendo, se os contrariar, ser declarado ilegitimo
(inconstitucional) e perder, assim, a sua eficacia.®’

Na sequéncia tem-se que a migracao de alguns institutos geralmente insitos
ao direito privado, logo, regidos pelos cédigos, tais como o contrato, por exemplo,
que a partir de certo momento no século passado, com o fendmeno do dirigismo
contratual, passa a ser regido também por leis esparsas, unidos a preocupa¢ao com

a funcdo social da propriedade, do contrato, da familia, das relacdes consumeristas,

% PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p.5.
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comecam a compor o rol de diretrizes constitucionais, o que inevitavelmente

causariam uma abertura no muro que dividia o publico do privado.

Nesta esteira, Fachin e Pianovski Ruzyk salientam, também, que “a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes interpivadas se torna inegéavel, diante da

diluicdo de fronteiras entre publico e privado”®.

Assim, essa porosidade que caracteriza a ideia de sistema, onde a
constituicdo, por ser a norma superior, contempladora e protetora dos direitos
fundamentais, fica inevitdvel a difusdo destes direitos por todo o ordenamento

juridico, sobretudo, em respeito ao foco da pesquisa, o direito civil.

O direito civil de conteudo constitucional e constitucionalizado ndo mais pode
ser visto com um fim em si mesmo, porém, sob a 6tica da dignidade da pessoa
humana, é instrumento para o alcance das demandas insitas a concretizacdo desta

dignidade.

O contexto juridico nacional ndo mais autoriza um direito civil alheio aos
valores constitucionais, pois, tanto o contetdo codificado, ndo obstante mais recente
que a propria Constituicdo, quanto as leis esparsas que tratam de contetdo
civilistico, ndo comportam o0 sem numero de variagbes que o comportamento
humano pode conceber, diante da dinamica do mundo atual. Sobretudo, quando se
depara com o fluxo tecnolégico, responsavel pelo turbilhdo de informacgfes oriundas
de um mundo que ha alguns anos faria inveja, tranquilamente, a qualquer quadro

matizado com as cores do mais auténtico surrealismo.

Consonante as mudancas sociais, o direito precisa estar aberto e sensivel a
qualquer modificacdo da realidade®, pois, vive-se no mundo do consumo em massa,
da quantidade e ndo qualidade da informacdo, da moda irracional, das iniUmeras
crises econdmicas, das multinacionais, dos bancos, do lobby, ou seja, um contexto
que gera inseguranca. Inseguranca que, sem embargo da proposta civilistica

classica, ndo é vencida por um ordenamento juridico que preveja a seguranca.

O escopo de um ordenamento protetor e emancipatorio, diante dessa

tribulacéo atual, ndo pode ser a seguranca juridica das relacbes — esta ha de ser o

% EACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. Cit. p.100.
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meio — mas sim, o homem, o cidadao digno, numa assertiva, a dignidade da pessoa
humana. Desta feita, s6 um direito aberto, poroso, predisposto a modificar-se de

acordo com a sociedade, pode pretender-se eficaz no contexto onde se realiza.

Todavia, pode-se dizer que neste ambiente de inseguranca gestou-se um
sentimento, atribuivel a prépria condicdo humana, que visa, talvez, o combate
aquela consequéncia infame fruto desta sociedade. Esta-se aqui a abrir caminho a
mencdo da solidariedade, que Maria Celina Bodin de Moraes chamou de

sentimento, destacando sua novidade, uma vez que inexistente noutras épocas.

(...) considera-se que a incerteza tenha acarretado um grande beneficio,
beneficio que, em perspectiva histérica, parece ter nascido no século XX — o
século em que, pela primeira vez na histéria da humanidade, o
desenwolvimento tecnolégico alcangcou um nivel tal, que ja nos parece
bastante possivel a completa autodestruicdo da espécie humana e do
planeta. Este sentimento, o senso de igual dignidade para todas as pessoas
€ novo; ndo existia no passado.

A concepc¢do da solidariedade neste século, sem embargo da geracdo dos
imbroglios acima citados, deve-se a uma nova concepcao de cultura absorvida pelo
Ocidente, que gerou, baseada neste sentimento, mesmo que com falhas e
incompletudes, o maior respeito as minorias, dentre estas, as mulheres, 0s
discriminados raciais, a crianga, o adolescente, os homossexuais, enfim, categorias
de seres humanos que outrora a margem do ordenamento juridico, hoje, tém, nada

obstante algumas precariedades, maior protecao juridica.

Dentro da seara privada ndo poderia ser diferente. Esta festejada
solidariedade encontra seu espaco. Seja no contrato, na familia ou na propriedade, a
solidariedade € hoje um principio, de Direito Civil inclusive, e como tal, diante de
normas juridicas alienadas aos valores mais nobres da Constituicdo, deve-se fazer
prevalente, incidindo de forma direta, no sentido de corrigir a possivel incongruéncia,

objetivando a dignidade da pessoa humana.

A constitucionalizacdo do direito privado, em linhas mais genéricas, comporta
duas vertentes principais, de acordo com o magistério de Maria Celina Bodin de

Moraes. Uma que diz respeito ao conteudo civilistico contemplado pela Constituicdo

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit. p.38.



e outra referente a incidéncia direta, e imediata, das regras e dos principios

constitucionais nas relagées interprivadas™®*.

Referente ao segundo ponto, consoante ao trabalho em tela, nota-se que um
direito privado inscrito nos limites de um Estado que comporta uma Constituicao
protetora de direitos fundamentais, nada obstante convivente com principios
privatisticos, saudaveis a circulacdo de riquezas e desenvolvimento econdmico, nao
pode se ver refém de um pensamento reacionario e liberal que refuta a incidéncia
dos direitos fundamentais. Pois, a nao aplicacdo de direitos fundamentais as
relacdes privadas afasta a proposta de despatrimonializacdo do Direito Civil, Util a

repersonalizacédo deste.

Ja Paulo Nalin, em obra atinente ao conceito contratual reescrito sob a 6tica
constitucional’®?, auxiliado pela doutrina de Gustavo Tepedino!®®, aponta sete

caracteristicas insitas a constitucionalizagdo do direito privado.

Em primeiro lugar, destaca a premente mudanca na estrutura da norma
juridica, que passaria do tipo hermético caracterizado pelo binbmio preceito-sangéo,

para o de clausulas gerais abrangentes e abertas.

Num segundo momento, salienta a proposta referente a reducédo do contexto

técnico da linguagem empregada nos textos legais. Ou seja:

(...) visando o legislador, com isto, promover um atendimento as
especificidades dos setores destinatario da regra elaborada, como a
informatica, a economia, as financas e outros. O comprometimento
legislativo com a linguagem wilgar, a qual se distancia do apuro técnico e
especifico do Cdédigo Civil, implica maior efichcia das regras
constitucionais. %

Em terceiro lugar, destaca a descaracterizacdo da regra juridica baseada no
enredo sancionatdrio repressor (negativo), enfatizando a necessidade de sangdo

positiva. Em quarto plano, menciona a necessidade em alinhar os efeitos
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patrimoniais dos atos juridicos aos valores superiores da Constituicdo, sobretudo a

dignidade pessoa humana.

Depois, em quinto lugar, traz a lume a revisitacdo as fontes do Direito Civil,
colocando em posicao de destaque, no rol destas, a prevaléncia da Constituicdo em
detrimento do Cddigo Civil. Na sexta fila, Paulo Nalin, dentro destas premissas
metodoldgicas, cita a problematica do novo contratualismo. “Um contratualismo
contemporaneo, que revela a férmula pela qual a sociedade exterioriza 0s seus

interesses sociopoliticos por intermédio da negociacao legislativa”®®.

Por Ultimo, alinhado ao objeto da presente pesquisa, destaca a possibilidade
de aplicacdo direta das normas constitucionais as relagbes interprivadas.

Destacando que:

(...) resta patente a opinido sobre a plena, irrestrita e incondicionada
aplicabilidade da norma constitucional as relagdes interprivadas, na medida
do reconhecimento de um ordenamento juridico unitario e da normativa
constitucional como regra de conduta, posta no sentido da funcionalizagc&o
dos institutos juridicos preexistentes, regramento infraconstitucional aberto
as novas tendéncias sociais.

Por conseguinte, Gustavo Tepedino, elenca alguns elementos, que chama de
preconceitos, a serem abandonados pelo civilista brasileiro para reunificar o direito

civil sob a ética da Constituicao®?’.

Primeiramente, enfatiza a questdo dos principios constitucionais ndo serem
imaginados como principios politicos apenas. Pois, diferente do abordado
conservadoramente, os principios constitucionais ndo sdo destinados apenas ao
legislador ordinario, mas, devem sim, pautar todo ordenamento e na auséncia de lei
especifica a balizar o caso concreto, ttm de incidir diretamente, concretizando os
valores elegidos pelo constituinte, sob a égide da democracia embriagante dos

tempos da promulgacdo da Constituic&o.

Num segundo momento, afasta a possibilidade de serem colocados em

mesmo nivel os principios gerais do direito e 0s principios constitucionais. Caso
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assim o fosse, o sistema de hierarquia das fontes, que tem no apice o texto
constitucional, seria invertido, pois, um principio superior seria, a depender do caso,

suplantado por um principio, digamos, ordinario.

Na sequéncia, destaca a desnecessidade do operador do direito manter-se
apegado a regulamentacdo casuistica. Ou seja, as clausulas gerais, tanto elencadas
pela Constituicdo quanto pelos institutos corolarios desta (CDC e ECA, v.g.), sdo o
bastante para a aplicacdo dos valores constitucionais. A proliferacao legislativa, por
mais que se tente, ndo alcancaria 0 sem numero de comportamentos humanos

contemplados pela sociedade nos dias atuais.

Por fim, como supra mencionado, o fim da barreira que divide direito publico e
direito privado. Pois, diante da inevitAvel comunicagdo, a relutancia no sentido da
divisdo seria como contrariar o por-do-sol, por mais que se o refute, o sol da

constitucionalizagdo do direito, sobretudo do direito civil, ndo tardara em brilhar.

E um fato que mesmo apds a recodificacdo do direito civil, com a
promulgacédo da Lei 10.406/2002, muitas deficiéncias apontadas no codigo de 1916
ainda permanecem, talvez pelo fato do codigo vigente ser fruto de um debate
iniciado nos anos 1970, talvez pela reprodugcdo da mesma técnica legislativa

utilizada pelo legislador do inicio do século passado.

As alteracbes de impar relevancia da “nova” Constituicdo minaram todo o
pensamento juridico patrio, influenciando doutrinadores e juizes, fato que néo
poderia ter passado longe da legislacdo civil. Aquela mentalidade oitocentista da
concepcao de cdédigo, diante dessas inexoraveis mudancas, ndo poderia prevalecer,
jA& que a insisténcia na imunidade das relacbes privadas perante os valores

constitucionais ndo mais cabem hodiernamente.

Os anseios sociais, fruto das inimeras e inconsistentes relagées desta nova
sociedade, tornam o cédigo e seu sistema rigido, pouco elastico, fraco, logo, incapaz
de ceder as necessidades dos seus destinatarios. Assim, a flexibilizacdo que a
incidéncia dos principios proporciona as relagdes, inevitavelmente traz ao centro do
sistema juridico os valores constitucionais, representados pelos direitos

fundamentais, que devem incidir diretamente, sobretudo, entre privados.



A ductilidade de um sistema pautado pelos valores constitucionais é a pedra
de toque da sensibilidade deste mesmo sistema em relacdo as modificacbes sociais,
gue clamam dia a dia por protecéo juridica.

O direito civil ndo pode, em respeito a principios outrora caros a sua
aplicacdo, fazer tdbula rasa dos direitos fundamentais e deixar um inimaginavel

nimero de cidadaos legitimos sem a sua imprescindivel protecéo.

Faz-se mister a oxigenacdo do Direito Civil através da aplicacédo direita dos
Direitos Fundamentais as relacbes privadas, pois, de acordo com o magistério de

Gustavo Tepedino:

A internvengdo direta do Estado nas relagbes de direito privado, por outro
lado, ndo significa um agigantamento do direito publico em detrimento do
direito civl que, dessa forma perderia espaco, como temem alguns. Muito
ao contrério, a perspectiva de interpretacdo civil-constitucional permite que
sejam revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da
realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a
ineficacia, repontecializando-os, de molde a torna-los compativeis com as
demandas sociais e econdmicas da sociedade atual.**®

Concluindo, em respeito a coeréncia entre 0 que até aqui se demonstrou com
o titulo do capitulo em tela, afirma-se que Corolério significa, de acordo com o
dicionario Michaelis de lingua portuguesa, uma afirmacdo deduzida de uma verdade
jA demonstrada. Neste interim, diante do exposto, a constitucionalizacdo do Direito
Civil é, sobretudo, a partir da incidéncia direta dos Direitos Fundamentais as

relagdes interprivadas, uma realidade a ser diuturnamente exercitada.

1% TEPEDINO, Gustawo. Op. Cit. p.21.



CONCLUSAO

Viu-se, diante do que foi exposto, que um Direito Civil de viés liberal classico
ndo basta a miriade das rela¢des juridicas hodierna.

O comportamento humano, ao tentar se moldar ao turbilhdo social atual, fruto
de um contemporaneidade bastante peculiar, esta referente ao outrora entendido
como “capitalismo selvagem”, comporta um sem fim de matizes que naturalmente,
dada a capacidade de adaptacdo do homem, pretendem a harmonia social.

O ordenamento civil, por ser o pretenso balizador da conduta dos entes
privados, ndo pode fazer tabula rasa dessas mudancas sociais, logo, necessita
adequar-se.

Adequacdo que deve se pautar em valores e principios, caso as regras
civilisticas ndo alcancem o demandado pela sociedade atual. As regras insitas ao
cadigo civil, por serem rigidas e construidas num tempo onde os valores subjacentes
as esta parecem-nos arcaicos, quedam-se insuficientes.

Desta feita, o Direito Civil, assim como todo o ordenamento juridico patrio,
deve ter como parametro valores mais harmdénicos aqueles previstos na Constituicdo
Federal, sobretudo, a Dignidade da Pessoa Humana.

Dignidade que por ser fundamento da Republica ndo cede espaco a nenhum
outro valor, sequer aos principios constitucionais, pois, ndo sendo colocado no
mesmo nivel destes, ndo é posta no jogo ponderativo, tdo caro e essencial a
aplicacao direta e imediata dos Direitos Fundamentais.

O Direito Civil andando na esteira incondicional da Dignidade da Pessoa
Humana d& azo e alimenta as esperancas de um ordenamento juridico mais justo,
visto através das lentes constitucionais. Diminuindo, assim, 0s percalgos
caracteristicos desta sociedade consumerista atual.

Os Direitos Fundamentais apreciados em harmonia com os fundamentos da
Republica, sobretudo a Dignidade da Pessoa Humana, abrem a possibilidade de
uma aplicacdo direta e imediata em todas as rela¢des juridicas, logo, também as
relacdes interprivadas.

Parte da doutrina apresenta, como supra mencionado, que a incidéncia das
normas constitucionais as relagdes privadas, a proliferagdo de microssistemas que
orbitam em volta de um codigo lacunoso diante da sociedade atual, assim como 0s
institutos de Direito Civil inscritos na Constituicdo Federal, unidos a aplicacédo direta
dos Direitos Fundamentais, formam a plataforma principal do que se entende como
a constitucionalizacdo do Direito Civil.

Esta festejada constitucionalizacdo do Direito Civil € um corolario desta
aplicacao direta, porque, sem embargo dos outros componentes desta plataforma, a
aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais traz em seu bojo os valores
constitucionais, necessarios a um Direito Civil mais condizente com a Constituicao,



muitas vezes ao arrepio do codigo civil, que por estar ultrapassado, em alguns
aspectos, ndo mais pode prevalecer a norma maior.

O tecido social rompido pela aplicagdo secular de cédigos baseados em
valores eminentemente liberais necessita ser costurado. A Dignidade da Pessoa
Humana, sendo o escopo do ordenamento, propde-se a carregar pelos meandros do
direito os Direitos Fundamentais tdo salutares a sociedade.

Desta forma, assim como uma agulha que rompe o tecido danificado e
puxando a linha respectiva o costura e 0 adequa, a Dignidade da Pessoa Humana o
€, puxando, porém, os Direitos Fundamentais a costurar o tecido social hodierno
rompido por valores de ontem.

O presente trabalho, neste interim, intentou demonstrar que uma aplicacéo
direta dos Direitos Fundamentais as relacdes interprivadas € necessariamente Util &
constitucionalizacdo do Direito Civil. Viu-se que € na aplicacdo destes que a
Dignidade da Pessoa Humana far-se-a4 presente, enaltecendo, desta forma, o
homem, em detrimento do que ha séculos € a baliza diretora de todo direito civil, ou
seja, o patrimoénio.

Na aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais os valores, outrora t&o
caros ao Direito Civil, cedem espaco ao valor maior inscrito na Constituicdo, a saber,
o Homem, que por ser um dos focos da Republica, dado se carater emancipatdrio,
extraido do bojo constitucional, merece tomar seu lugar de destaque no palco das
relacdes sociais, dentre estas, também, as relacdes interprivadas.
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