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Constitucionalismo, Direitos fundamentais e relacbes privadas na perspectiva do
neoconstitucionalismo.
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1. Introducéo

Busca-se com a presente pesquisa realcar a evolugdo histérica dos direitos
fundamentais, nos marcos das dimensdes liberal, social e solidaria, bem como tracejar alguns

contornos acerca do Estado Democratico de Direito e o contexto dos direitos fundamentais.
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O constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo seré objeto de especial
atencdo tendo em vista o destaque hodierno da tematica na doutrina brasileira, espanhola e
italiana. Para tanto, far-se-a digressdes doutrinarias acerca do estagio atual deste rotulo do
constitucionalismo, bem como suas multiplas incidéncias no ordenamento.

Ponto importante no trabalho consiste na abordagem especifica acerca da
constitucionaliza¢do do ordenamento juridico, com especial enfoque acerca dos institutos de
direito civil galgados ao patamar constitucional.

Por fim, algumas consideracbes sao tracadas acerca da eficacia dos direitos

fundamentais no momento atual do direito privado.

2. VERTENTES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVE EVOLUCAO
HISTORICA

2.1. O Estado Moderno

N&do se fard digressdes historicas acerca das multiplas acepcbes de Estado. A
maioria da doutrina especializada trata, evolutivamente, do estado Grego, Romano, Medieval
e do Moderno. Para os fins do presente trabalho, interessa-nos a concepcdo moderna de
Estado. Dalmo Dallari (2003) salienta que a paz de Westfalia foi marco histérico que
culminou na criacdo do Estado na acepcdo moderna, enfatizando que este fato,
consubstanciado por dois tratados de paz subscritos pelas cidades de Minster e Osnabriick em
1648, fixou limites territoriais entre 0os mesmos, tendo em vista as guerras religiosas que
marcaram a época, especialmente a dos trinta anos. A par das conjecturas histdricas acerca da
tematica, o ponto nodal da paz de Westfalia foi o reconhecimento de areas geograficas em que
se exerce 0 poder soberano.

Para o resguardo dos direitos fundamentais, é imprescindivel que haja a presenca do
Estado, estruturado de modo que o poder seja exercido sobre uma base territorial, dotado de
instituicdes permanentes para tanto, como Administracdo Publica, Poder Judiciario, Policia,
bem como dotado de um aparato prestador de educacdo e propaganda politica (Dimoulis e
Martins, 2007, p. 25). O Estado, na acepcdo moderna, € “condic¢do basica para justificar a
existéncia de direitos fundamentais” (Dimoulis ¢ Martins, 2007, p. 25). Canotilho salienta que
o “Estado de direito ¢ um Estado de direitos fundamentais” (1999, p. 53). Para ele, o coragio

do Estado, adjetivado de Direito, é a previsdo de um sistema de direitos fundamentais.
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Salienta Sarlet (2009, p. 58) que h& “intima e indissociavel vinculagdo entre os direitos

fundamentais ¢ as nogoes de Constitui¢ao ¢ Estado de Direito”

Para melhor contextualizar o estagio atual dos direitos fundamentais, far-se-a4 breve
digressdo acerca das dimensées® dos direitos fundamentais e sua correlacdo com os
paradigmas Estatais de protegdo dos Direitos. E possivel associar o0 modelo liberal de Estado

com as denominadas “dimensdes” dos direitos fundamentais.

2.2. Dimensdao liberal: a primeira vertente

Com a finalidade de proteger os individuos do Poder Despético que mediou
historicamente o exercicio das funcdes estatais, concebeu-se o paradigma liberal de Estado,
fortemente influenciado pelo iluminismo (Sarmento, 2006, p. 7). No que tange as esferas
publica e privada do Direito, no século XVIII, ha a diferenciacdo entre as relagdes
econdmicas e politicas, entre sociedade civil e Estado (Facchini Neto, 2003, p. 16). A
dicotomia entre estes ramos do Direito é nitidamente dividida, separando Direito e moral,
Estado e Sociedade, Politica e Economia. A disciplina das relacBes privadas, ou seja as
relacfes interssubjetivas da sociedade civil, € feita pelo Direito Privado, ao passo que o
regramento das relagdes Estatais é feita pelo Direito Publico (Facchini Neto, 2003, p. 17).

O pensar liberal do século XVIII influenciou o Constitucionalismo da época,
culminando na edificagio de um Estado abstencionista, isto é, cuidava-se de impedir
ingeréncias estatais na esfera individual de liberdade. Demarcou, conforme Sarlet (2009, p.
46), “uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma autonomia individual em face de seu
poder”.

Assim sendo, a matriz liberal consagrou direitos fundamentais de cunho negativo
(status negativus), permeados por direitos de oposi¢do ou resisténcia contra o Estado (Sarlet,
2009, p. 47). Neste modelo, 0 ntcleo moral do liberalismo consistiu na “afirmagao de valores
e direitos basicos atribuiveis a natureza do ser humano — liberdade, dignidade, vida — que
subordina tudo o mais a sua implementacdo” (Streck ¢ Morais, 2010, p. 58). Dimoulis e
Martins salientam que os direitos individuais, que permeiam este modelo sdo também

conhecidos como dimensao subjetiva dos direitos fundamentais (2007, p. 67, 117 e 118). Sob

% Adota-se, para o presente estudo, a expressio “dimensdo” e nio “geracdo” dos direitos fundamentais. SARLET
(2009, p. 45) salienta que os direitos fundamentais ndo tém o carater alternativo, como poderia fazer entender a
expressao “geragdes”, mas sim, consistem em um “processo cumulativo, de complementariedade”. Ou seja, a
expressdo geracdo denota uma posicdo de substituicdo de um paradigma por outro, o que ndo seria correto, por
ser contrario a nogdo de cumulatividade dos direitos.
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0 prisma geracional ou dimensional, que divide os direitos fundamentais em eras, o modelo
liberal consagrou o que a doutrina chama de direitos fundamentais de primeira dimenséo
(Bonavides, 2002, p. 516).

No que concerne ao “nucleo politico-juridico”, consagrou direitos politicos, salientando,
conforme Streck e Morais (2010, p. 59), o consentimento individual como origem dos poderes
estatais e da autoridade politica e a representacdo do povo por meio do poder legislativo, a
guem competia tomar as decisbes. No que tange ao constitucionalismo, elaborou-se um
documento formal escrito limitador e divisor do poder politico, prevendo um sistema de freios
e contrapesos entre os poderes, bem como consagrou direitos fundamentais para o individuo
(Streck e Morais, 2010, p. 59).

Especificamente quanto a seara privada, o Direito torna-se disciplinado pelo Estado, por
meio de codificacdo, uma vez que previsto e sistematizado pelo legislador, o que antes era
relegado aos costumes, aos ensinamentos doutrinarios ou ao direito candnico, no que
concerne ao casamento, familia, filiacdo e sucessdes (Facchini Neto, 2003, p. 17). Outro viés
que se verifica € que o Direito Privado se impregnou da ideologia burguesa dominante a
época, de modo que refletiu os desejos desta classe sdcio-econémica, regulando a sociedade
civil, assim, sob os valores do liberalismo, delineados estes pela propriedade, como valor
primordial, e a “liberdade contratual como instituto auxiliar para facilitar as transferéncias e a
criagdo de riqueza” (Facchini Neto, 2003, p. 18). Explica Facchini Neto que o primado da
seguranca juridica fez com que o direito privado se sobrepusesse ao publico e a técnica
legislativa era representada normativamente por regra juridica, “contendo fattispecie completa
(preceito e consequéncia juridica)”, de modo que principios expressos e clausulas gerais eram

rarefeitos e “parcimoniosos os conceitos indeterminados” (2003, p. 21).

2.3. Dimensao social: a segunda vertente

A historia mostrou que ndo basta garantir formalmente a liberdade e a igualdade aos
individuos se estes ndo dispdem de um minimo existencial. A industrializacdo dos meios de
producdo acarretou graves problemas sociais, de modo que a mera previsdo de liberdade e
igualdade ndo eram suficientes para que os individuos fossem, de fato, livres e iguais (Sarlet,
2009, p. 47). O Estado Social de Direito ou Welfare State consagrou direitos de status
positivo, ou seja, direitos a prestacdes por parte do Estado, de modo que os individuos possam
“exigir determinada atuagdo do Estado no intuito de melhorar as condi¢es de vida”
(Dimoulis e Martins, 2007, p. 67).
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Com a intengdo de melhoria da vida dos individuos, inclusive quanto ao exercicio do
status negativus, isto €, para o exercicio da liberdade, consagrado no Estado Liberal, mister
que o cidaddo tenha um minimo pressuposto para tanto. O objetivo dos chamados “direitos
sociais” consiste, assim, na “melhoria de vida de vastas categorias da populacdo, mediante
politicas publicas e medidas concretas de politica social” (Dimoulis e Martins, 2007, p. 67).
Desta forma, a também denominada segunda dimenséo de direitos fundamentais (Bonavides,
2002, p. 521) ndo mais foi marcada por direitos de liberdade, mas sim, por direitos de
igualdade, no sentido de que o Estado assegurasse a igualdade de oportunidade e de acesso.
Enfatiza Sarlet (2009, p. 47), que “ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o
Estado, e sim, de liberdade por intermédio do Estado”.

Com o advento do paradigma social (Sarmento, 2006), no que tange ao direito privado,
0 denominado mundo da seguranca que caracterizou a era das codificacdes e constituicdes
liberais” (Facchini Neto, 2003, p. 21) e, que culminou na preponderancia do direito privado
sobre o publico, houve inversao da relacdo, uma vez que o intervencionismo estatal regulou as
condutas dos individuos e dos grupos, de modo a propiciar a igualdade substancial, o que
acarretou na reducdo da liberdade econdémica (Facchini Neto, 2003, p. 22). Mesmo no ambito
publico houve delimitacdo do ambito dos espacos dos poderes executivo e legislativo, por
meio da sujei¢ao de ambos a “legalidade constitucional”. Nos dizeres de Facchini Neto (2003,
p. 22), “essa nova concepg¢ao tem um preciso sentido, qual seja, a da sujei¢dao ao ordenamento
juridico de todos os poderes, publicos e privados e na sua limitacdo e funcionalizacdo a tutela
dos direitos fundamentais”.

A concretizacdo de principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social caracterizou a limitacdo do ambito de atuacdo dos particulares. A
autonomia da vontade é relativizada pela consagracdo da ética da solidariedade e da tutela da
dignidade da pessoa humana (Facchini Neto, 2003, p. 23).

Outrossim, o Cddigo Civil que era o ponto normativo de convergéncia do direito
privado, que tinha a pretenséo de proteger e disciplinar todas as suas relagdes, deixou de ser 0
eixo central para dar vazdo a chamada “legislagdo extravagante”, que passou a ter a fungdo de
reger 0s programas constitucionais das incipientes constitui¢des sociais (Facchini Neto, 2003,
p. 23).

2.4. Dimensao da solidariedade e fraternidade: a terceira vertente
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Obtempera Sarlet (2009, p. 53), “as diversas dimensdes que marcam a evolugdo do
processo de reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais revelam que estes
constituem categoria materialmente aberta e imutavel”. A terceira dimensdo dos direitos
fundamentais compreende, em um novo marco teoérico, 0s direitos inerentes a todos,
independentemente da condicdo social ou mesmo da nacionalidade do individuo. N&o seriam
nem direitos individuais nem direitos sociais ou coletivos e, sim, direitos conferidos a todos,

ao que Sarlet chama de direitos de fraternidade ou de solidariedade.

Trata-se, conforme Bonavides (2002, p. 523), de direitos que tem como primeiro
destinatario 0 género humano, “num momento expressivo de sua afirmagdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta”. Trata-se, em uma primeira perspectiva, da
compreensdo atual dos direitos difusos ou de titularidade difusa (Sarlet, 2009, p. 48). Sarlet
aduz como sendo consensualmente direitos de terceira dimensdo o direito a paz, direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, compreendido 0 meio ambiente

cultural, & autodeterminacéo dos povos e o direito de comunicacéo (Sarlet, 2009, p. 48).

Alguns autores falam em uma quarta ou até quinta dimensdo de direitos fundamentais
(Bonavides, 2002; Sarlet, 2009). Nesse sentido, ha quem inclua o direito ao acesso a Internet
como direito de quarta geracédo e o direito de ndo ser clonado (garantia contra manipulagoes
genéticas) como direito de quinta geracdo. Entretanto, essa ndo é uma designacdo unanime.
Importante salientar que “boa parte destes direitos em franco processo de reivindicacdo e
desenvolvimento corresponde, na verdade, a facetas novas deduzidas do principio da
dignidade da pessoa humana” (Sarlet, 2009, p. 50). O ponto de consenso na doutrina consiste

na formacgao das trés dimensdes de direitos fundamentais retro citadas.

2.5. Estado Constitucional democratico de direito e direitos fundamentais

Apbs a Il Guerra Mundial, o Direito passou por varias transformagdes devido ao fato de
ter sido utilizado como manobra legitimadora de atos autoritarios.* O Constitucionalismo
decorrente do pds-guerra mudou o paradigma do Estado, que deixou de ser “Legislativo”,
para ser considerado “Estado Constitucional” (Oliveira, 2008, p. 17). Esta nova realidade
Constitucional, adversa ao modelo totalitario, aproximou Direito e moral.

N&o ha espaco para digressdes acerca da democracia. Ferrajoli enfatiza que consiste a

democracia “unicamente em um método de formacao das decisdes coletivas”, de modo que

* Acerca do afirmagdo histérica dos direitos humanos, Cfr. COMPARATO (2004); PIOVESAN, (2008).
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estes métodos estabelegcam regras que consagrem a atribui¢do ao povo, consistente na maioria
dos seus membros, do poder direto ou através de seus representantes (2003, p. 227).
Entretanto, o carater representativo do sistema politico, “assegurado pelo sufragio universal e
pelo principio da maioria, ¢ somente um trago da democracia” (Ferrajoli, 2003, p. 230). Trata-
se apenas da dimensdo formal da democracia.

Menelick de Carvalho Netto, citado por José Alfredo de Oliveira Baracho Janior,

enaltece que:

Com o final da Segunda Guerra Mundial, 0 modelo do Estado Social ja comega a ser
questionado, conjuntamente com os abusos perpetrados nos campos de concentragdo e com
a explosdo das bombas atdmicas de Hiroshima e Nagasaqui, bem como pelo movimento
hippie da década de 60. No entanto, é no inicio da década de 70 que a crise do paradigma
do Estado Social manifesta-se com toda a sua dimensédo. A prépria crise econdmica no bojo
da qual ainda nos encontramos coloca em xeque a racionalidade objetivista dos tecnocratas
e do planejamento econdémico, bem como a oposi¢do antitética entre a técnica e a politica.
O Estado interventor transforma-se em empresa acima de outras empresas. As sociedades
hipercomplexas da era da informacdo pds-industrial comportam relagdes extremamente
intrincadas e fluidas. Tem lugar aqui o advento dos direitos de 32 geragdo, os chamados
interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos ambientais, do consumidor e da
crianca, dentre outros. Sdo direitos cujos titulares, na hipétese de dano, ndo podem ser
nitidamente determinados. O Estado, quando ndo diretamente responsavel pelo dano
verificado foi, no minimo, negligente no seu dever de fiscalizacdo ou de atuacéo, criando
uma situacdo difusa de risco para a sociedade. A relagdo entre o publico e o privado é
novamente colocada em xeque. Associagdes da sociedade civil passam a representar o
interesse publico contra o Estado privatizado ou omisso. Os direitos de 1% e 22 geracao
ganham novo significado. Os de 12 sdo retomados como direitos (agora revestidos de uma
conotagdo sobretudo processual) de participacdo no debate puablico, que informa e
conforma a soberania democratica do novo paradigma, o do Estado Democratico de Direito
e seu Direito participativo, pluralista e aberto” (Carvalho Netto, apud Baracho Janior
(2000, p. 100).

No modelo contemporaneo de democracia, tracejado por Constituicdes rigidas, para a
configuracdo de validade formal e substancial das decisbes politicas, especialmente as leis
devem guardar coeréncia substancial com os direitos fundamentais, principio da igualdade e
manutencdo da paz (Ferrajoli, 2003, p. 230). Ao discorrer sobre o Estado constitucional
democrético, Canotilho (2002, p. 100) explica que Estado Constitucional é mais que Estado
de Direito, em que se assenta na legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do
processo de formagao das leis. Outra vertente consiste na “legitimidade de uma ordem de
dominio e da legitimacéo do exercicio do poder politico” (Canotilho, 2002, p. 100).

A democracia e os direitos fundamentais sao os “fundamentos de legitimidade e
elementos estruturantes do Estado democratico de direito” (Binembojm, 2008, p. 49). Ainda,

explica Binembojm:
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Assim, toda a discussdo sobre o0 que &, para que serve e qual a origem da autoridade do
Estado e do direito converge, na atualidade, para as relagfes entre a teoria dos direitos
fundamentais e a teoria democrética.

A partir do que se convencionou chamar de virada kantiana, da-se uma reaproximacéo
entre ética e direito, com o ressurgimento da razdo pratica, da fundamentacdo moral dos
direitos fundamentais e do debate sobre a teoria da justica fundado no imperativo
categorico, que deixa de ser simplesmente ético para se apresentar também como um
imperativo categérico juridico. A idéia de dignidade da pessoa humana, traduzida no
postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a condicdo de
principio juridico, origem e fundamento de todos os direitos fundamentais. A centralidade
moral da dignidade do homem, no plano dos valores, corresponde a centralidade juridica
dos direitos fundamentais, no plano do sistema normativo. (Binembojm, 2008, p. 49-50).

O tema Constituicdo e Democracia suscita varios debates e controvérsias. O que nos
interessara, para fins do presente trabalho, é a relagdo entre Estado Constitucional
Democratico e a posi¢do dos direitos fundamentais. Como aduz Ferrajoli, os direitos
fundamentais expressam a dimensdo substancial da democracia. Estas consideracdes sdo
extremamente importantes para a contextualizacdo dos direitos fundamentais na perspectiva
contemporanea, de modo a realcar uma das perspectivas do neoconstitucionalismo e da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Explica Binembojm que “ha entre direitos fundamentais e democracia uma relagdo de
interdependéncia ou reciprocidade” (2008, p. 50), ou, como ja salientado alhures, ha “intima
e indissociavel vinculacéo entre os direitos fundamentais e as noc¢Ges de Constituicdo e Estado
de Direito” (Sarlet, 2009, p. 58). Os direitos fundamentais sdo, neste diapasdo, “conditio sine
qua non do Estado constitucional democratico” (Sarlet, 2009, p. 59). Elucida Soares (2001, p.

305):

A concepgdo dos direitos fundamentais no Estado democratico de direito caracteriza-se por
dupla qualificacdo de tais direitos. Os direitos fundamentais sdo concebidos como direitos
subjetivos de liberdade pertinentes ao titular perante o Estado e, simultaneamente, como
normas objetivas de principios — objektive grundsatznormen — e decisGes axiolégicas —
wertentscheidugen — que possuem validade para todos os ambitos juridicos.

Ao se conjugar direitos fundamentais e democracia, em uma relacdo de reciprocidade,
surge o Estado democratico de direito, “estruturado como conjunto de institui¢des juridico
politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade
da pessoa humana” (Binembojm, 2008, p. 50-51). Ainda, ensina Binembojm, com
fundamento em Daniel Sarmento, que “o Estado e o direito tem a dignidade humana situada
no seu epicentro axioldgico, razao ultima de sua propria existéncia” (Binembojm, 2008, p.
51).

Assim sendo, a perspectiva atual do Estado é fundada no principio da

Constitucionalidade, em que a Magna Carta é a norma suprema do ordenamento, vinculando o
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legislador e as manifestagdes estatais aos preceitos constitucionais, “estabelecendo o principio
da reserva da constituicdo e revigorando a forga normativa da constituicdo (Soares, 2001, p.
304). Ademais, como ja ressaltado, a sistematizacdo dos direitos fundamentais algou os

mesmos a dimensao substancial do texto constitucional

3. NEOCONSTITUCIONALISMO: @) ORDENAMENTO JURIDICO
CONSTITUCIONALIZADO

Salientou-se que o pds-guerra ensejou a releitura do Direito, que culminou na mudanca
dos padrdes constitucionais, reaproximando Direito e moral. Os tempos atuais ndo mais
comportam as digressées de outrora.> A histéria ensina que a evolucdo humana é pautada em
eras.® O ponto atual tem como marco fundamental a informagdo e suas formas de
manifestacdo: rapidez e novidade. O Direito ndo é alheio a realidade, e nem poderia ser. A
dindmica dos fatos dilui conceitos e concepgOes juridicas solidificados outrora. Novos
fendmenos e digressdes tencionam para a releitura do direito: tensdo de ruptura: romper com a
ordem vigente.

Segundo Sarmento, o neoconstitucionalismo teve origem no pos-guerra. Houve a
“percepgdo de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie,
como ocorrera de forma exemplar no nazismo alem&o, levou as novas constitui¢des a criarem
ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, instituindo mecanismos potentes de protecdo dos
direitos fundamentais mesmo em face do legislador (Sarmento, 2009, p. 14).

Importa salientar que a origem da expressdo neoconstitucionalismo é realcada pela
doutrina como 0 estagio evolutivo hodierno do constitucionalismo. Alguns autores salientam
tratar-se do constitucionalismo contemporaneo (Barroso, 2009), que assume uma nova
roupagem, acarretando mudancas estruturais na esfera normativa.

No neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporéneo, 0s principios
juridicos séo valorizados, contendo forga normativa e aplicabilidade plena na solucdo dos
casos, notadamente os casos dificeis. Vale-se de métodos abertos para a solu¢édo dos casos,

como a ponderacdo e as teorias da argumentacdo juridica, como método de solucdo para 0s

> Salienta Luis Roberto Barroso que “a velocidade da transformagdo, a profusdo de idéias, a multiplicagdo das
novidades. Vivemos a perplexidade e a angustia da aceleracdo da vida. Os tempos ndo andam propicios para
doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave
crise existencial. Nao consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos. De
fato, a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga € a caracteristica da nossa era.
(BARROSO, 2007).

® Conforme Eric Hobsbawn, festejado historiador, autor de intimeras obras, narrada em “eras”, a era dos
extremos, a era do capital, entre outros.
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casos. Ha a constitucionalizacdo dos direitos, pela previsdo de pontos centrais dos diversos
ramos do direito na Magna Carta ou pela irradiacéo dos seus efeitos para os diversos ramos,
uma vez que é a norma suprema do ordenamento e o ordenamento infra-constitucional deve
guardar consonancia com aquela. Outro aspecto importante consiste na aproximacao entre
Direito e moral, que sdo estudados como objetos compartilhados, o que culmina na abertura
filosofica nos embates juridicos (Sarmento, 2009, p. 9-10).

Guastini (2007, p. 271-293) elucida, de modo pormenorizado, que as condi¢des para a
constitucionalizacdo do ordenamento sdo: (a) Previsdo de uma Constituicdo Rigida; (b)
Garantia jurisdicional da Constituicdo; (c) Forgca vinculante da Constituigdo; (d)
Sobreinterpretacdo da Constituicéo; (e) Aplicacdo direta da Constituicdo; (f) Interpretacdo das

leis conforme a Constituicdo; (g) Questdes politicas sendo discutidas no &mbito judicial.

3.1 Previsdo de uma Constituicdo Rigida

A questdo primaz acerca da anélise de um ordenamento constitucionalizado consiste na
verificacdo da existéncia de uma Carta Constitucional escrita, dotada de mecanismos rigidos
quanto ao poder de reforma, de modo que seja protegida quando confrontada com a legislacao
ordinaria (Figueroa, 2009, p. 458). Em outras palavras, a rigidez constitucional significa a
blindagem normativa se defrontada com as leis ordinarias, de modo que ndo pode haver
derrogacdo, modificacdo ou ab-rogacédo, a ndo ser se houver procedimento especial para tanto
(Guastini, 2007, p. 273). Outro fator que decorre da ado¢do de uma Constituicdo Rigida
consiste na previsdo escalonada do ordenamento juridico, isto é, a previsdao de niveis
hierarquicos entre as normas, de modo que a Constituicdo seja galgada ao patamar superior
(Guastini, 2007, p. 273).

3.2 Garantia jurisdicional da Constituicio
A par do carater declaratério de direitos fundamentais, um ordenamento
constitucionalizado deve prever um sistema de garantias. A Magna Carta deve ser dotada de
mecanismos de controle de conformidade constitucional das leis (Guastini, 2007, p 274;

Figueroa, 2009, p. 458).

3.3 Forca vinculante da Constituigdo



CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL - Murillo Sapia Gutier

No Estado Constitucionalizado a Constitui¢do ¢ considerada como “verdadeira norma
juridica e ndo como simples declaracdo programatica” (Figueroa, 2009, p. 459). Guastini
salienta que o “primeiro aspecto do processo de constitucionalizagdo consiste na compreensao
de que a Constitui¢do é um conjunto de normas vinculantes” (2007, p. 275). As normas
constitucionais, sem excec¢do, independentemente do conteldo ou estrutura, sdo dotadas de
aplicabilidade e obrigam seus destinatarios, ndo sendo simples programas politicos ou relacdo

de recomendaces aos poderes (Carbonell, 2009, p. 203) e aos particulares.

3.4 Sobreinterpretacdo da Constituicdo

Os interpretes, sejam quais forem (juizes, 6rgaos estatais ou juristas), ndo podem valer-
se da interpretacdo literal da Constituicdo, mas sim da interpretacdo extensiva da mesma, uma
vez que a magna carta é finita, ndo abarcando todos os aspectos da vida politica e social, mas
sim uma parte dela (Carbonell, 2009, p. 204; Guastini, 2007, p. 276). Guastini considera que a
Constituicdo ndo pode ser passivel de lacunas, de modo que se houver “falhas normativas”,
deve-se valer da sobreinterpretacao do texto maior, de modo a evitar lacunas, construindo
normas implicitas para suprir as omissées (2007, p. 276). Ainda, aponta Guastini (2007, p.
276) que:

A sobre-interpretacdo da Constituicdo apresenta dois aspectos: (i) a recusa da interpretagédo
literal e do conexo argumento a contrario senso, que geralmente trazem a lume lacunas
(embora o argumento a contrario senso também possa ser usado para preenché-las); e (ii) a
construcdo de normas implicitas, idéneas para completar lacunas enquanto ndo sejam
evitaveis.

A sobre-interpretacdo permite extrair do texto constitucional normas iddneas para
disciplinar qualquer aspecto da vida social e politica. Quando a Constituicdo é sobre-
interpretada ndo restam espacos vazios de — ou seja, “livres” do — Direito Constitucional:
toda decisdo legislativa é pré-disciplinada (talvez também minuciosamente disciplinada)
por uma ou outra norma constitucional. Nao existem leis que possam escapar do controle
de legitimidade constitucional.

3.5 Aplicacéo direta da Constituicao

A quinta condigdo acerca da constitucionalizagdo do direito para Guastini reside no
reconhecimento de que a Constituicdo é norma regente das relagbes privadas, ndo sendo
apenas dirigido as autoridades publicas e ao Estado (Carbonell, 2009, p. 205). Todas as

relagdes sociais sdo abarcadas pela Constituigdo (Figueroa, 2009, p. 459).
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3.6 Interpretagéo das leis conforme a Constituigio

Para Guastini, a “interpretacdo das leis conforme a Constituicdo” consiste em um
método de interpretacdo da lei e ndo da Constituicdo (Carbonell, 2009, p. 205). Uma
perspectiva interessante é a de ndo tratar apenas do bindmio constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das normas, sendo possivel o uso de sentencas intermedidrias,
interpretativas ou manipulativas, que podem ser redutoras, aditivas ou substantivas (Guastini,
2007; Figueroa, 2009, p. 459).

3.7 Questdes politicas sendo discutidas no &mbito judicial

Tendo em vista o patente cunho moral e politico dos principios constitucionais, a
Constituicdo disciplina as relagdes politicas, uma vez que a regéncia das relagdes de poder do
Estado é minuciosamente tratada na Carta Maior (Figueroa, 2009, p. 459). Outro aspecto
relevante consiste, no caso brasileiro, no que a doutrina processualista enuncia de principio da
universalidade de jurisdi¢do, esculpido no artigo 5° XXXV que diz que “a lei ndo excluira da
aprecia¢do do Judiciario, lesdo ou ameaga a Direito”. A chamada judicializacdo da politica,
consiste, portanto, na apreciacdo, pelo Poder Judiciario, do cumprimento dos direitos e
deveres constitucionais por via do direito de ag&o.

Uma parcela da doutrina diz ser o deslocamento do poder, que antes estava nas maos do
Executivo e do Legislativo, para o Judiciario. O ponto central das chamadas “political
questions” consiste na disciplina juridico-politica no texto maior, bem como a incumbéncia
atribuida ao Poder Judiciario de “examinar a argumentagdo politica que esta subjacente as
normas juridicas” (Figueroa, 2009, p. 459).

Acerca do Neoconstitucionalismo, sintetiza Luis Roberto Barroso (2007, p. 216) que:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcdo aqui desenvolvida,
identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a
formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pés-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudancgas que incluem a forga normativa da Constituigdo, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um processo extenso e
profundo de constitucionalizagdo do Direito.
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4. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS E O DIREITO CIVIL

4.1 Contexto da Constitucionalizacdo

4.1.1. Irradiagio das normas constitucionais

Salientou-se acima a relacdo entre constitucionalismo, democracia e direitos
fundamentais, bem como as caracteristicas do momento atual do constitucionalismo, que
prevé a Constituicdo como norma, disciplinada rigidamente, dotada de forga normativa,
vinculante a todos. H& a previsdo da garantia jurisdicional da Constituicdo, e o
reconhecimento de sobreinterpretacdo da mesma, com a previsao de interpretacdo extensiva e
admissdo de principios implicitos. Outrossim, sendo o epicentro do ordenamento, suas normas
sdo dotadas de aplicacdo direta, influindo, por conseguinte, as relagdes politicas e privadas,
assim como na leitura das leis, que devem ser interpretadas conforme a Constituicdo
(Guastini, 2007).

A idéia de supremacia das normas constitucionais faz com que todo o ordenamento
infraconstitucional guarde compatibilidade com a norma maior. Ao se falar em
constitucionalizacdo do direito, Virgilio Afonso da Silva salienta que “a idéia mestra ¢ a
irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito
(2005, p. 39).

Barroso (2009, p. 354) enfatiza que o ponto inicial da constitucionalizacdo do direito
deu-se na Alemanha, quando da interpretacdo do caso Lith. O Tribunal Constitucional
Aleméo “assentou que os direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protegéo
de situacdes individuais, desempenham outra funcdo: a de instituir uma ordem objetiva de
valores”. Vieira de Andrade, ao falar da re-subjetivacdo das dimensdes objetivas, a eficacia
irradiante das normas constitucionais, configurou o “alargamento das dimensodes objetivas dos
direitos fundamentais, isto €, da sua eficacia enquanto fins ou valores comunitarios” (2001, p.
149).

Se o sistema consagra direitos e valores, toda a sociedade deve tomar proveito dos seus
efeitos, condicionando toda a interpretacdo dos ramos do Direito, seja publico ou privado,
vinculando os poderes estatais (Barroso, 2009, p. 355).

4.1.2. O caso Lith
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O caso Lith (Dimoulis e Martins, 2007, p. 263-278) foi 0 marco inicial para a analise da
constitucionalizacdo do direito. No caso concreto, um cineasta fez um filme e um jornalista
propagou uma grande campanha de boicote, dizendo que o cineasta era nazista. Entretanto, o
filme em si nada falava acerca do nazismo, consistindo em uma comédia roméantica. O boicote
era em razdo do cineasta e de seu pretenso passado e ndo quanto ao filme. A represalia surtiu
efeito e o filme fracassou, resultando em prejuizo ao cineasta que investiu na producdo. Em
razdo disso, o cineasta ingressou com um pedido de indenizacdo, com base em uma norma do
Caodigo Civil Aleméo (BGB), a qual prevé que todo aquele que causa dano ao outrem tem o

dever de indenizar.

O cineasta logrou éxito nas instancias originarias, mas a corte constitucional reverteu o
julgamento, uma vez que entendeu que as normas do ordenamento devem ser interpretadas a
luz dos valores propostos pelos direitos fundamentais. Assim, em que pese o dispositivo do
BGB determinando a indenizagéo, este deveria ser interpretado de acordo com o direito

fundamental de liberdade de expressao.

Essa decisdo é um dos casos mais influentes do direito constitucional. A partir dela,
surgiu toda a construcdo da constituicdo como pauta de valores e da eficacia irradiante dos
direitos fundamentais ou drittwirkung, que pode ser traduzida como eficacia perante terceiros
(Vieira de Andrade, 2001; Sarlet, 2009). A partir de entdo, surgiu na doutrina a discussao

acerca da eficacia das normas de direito fundamental, que sera abordada no momento préprio.

Na traducdo de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 42), assim se pronunciou o Tribunal

Constitucional Alemao:

A Constituicdo, que ndo pretende ser uma ordenacdo axiologicamente neutra, funda, no
titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio da qual se
expressa um (...) fortalecimento da validade (...) dos direitos fundamentais. Esse sistema de
valores, que tem seu ponto central no livre desenvolvimento da personalidade e na
dignidade humana no seio da comunidade social, deve valer como decisdo fundamental
para todos os ramos do direito; legislacdo, administragdo e jurisprudéncia recebem dele
diretrizes e impulsos.

4.1.3 Formas de constitucionalizacéo

Virgilio Afonso da Silva aduz que a constitucionalizacdo do direito pode ocorrer por

formas diversas e pode ser “levada a cabo por diversos atores” (2005, p. 38). Cita a posi¢édo de




CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL - Murillo Sapia Gutier [ 15

Gunnar Folke Schuppert e Cristian Bumke, para quem a constitucionaliza¢do pode ocorrer por

cinco formas:

(1) Reforma legislativa; (2) desenvolvimento juridico por meio da criacdo de novos direitos
individuais e de minorias; (3) mudanca de paradigma nos demais ramos do direito; (4)
irradiacdo do direito constitucional — efeitos nas relacbes privadas e deveres de protecao;
(5) irradiacdo do direito constitucional — constitucionalizacdo do direito por meio da
jurisdicdo ordinaria (2005, p. 39).

Silva explica que nem todos 0s pontos enaltecidos por Schuppert e Bumke interessam
para a cenario brasileiro, enfatizando, como importante para 0 nosso contexto o0s seguintes
pontos (2005, p. 39). Reforma legislativa, por meio do qual operam-se reformas na legislagéo
de modo a adapta-la a Carta Maior, mas que este € um processo lento, que depende de uma
série de fatores, como a mentalidade da sociedade ou a recusa em reconhecer a mudanca de
paradigma por parte do Judiciario (2005, p. 41). Outro ponto salientado consiste na irradiacdo
do direito constitucional aos demais ramos do direito, que nada mais ¢ do que a “solidificagdo
da submissdo desses ramos aos ditames constitucionais” (Silva, 2005, p. 41). A consagragao
de um sistema de valores no ambito do Tribunal Constitucional Alemé&o, por meio de
reiteradas decisdes, conferiu solidificacdo da supremacia das normas constitucionais frente as
de direito privado (Silva, 2005, p. 42-43).

No que tange aos atores do processo de constitucionalizacdo do ordenamento,
identificam-se: (a) o legislador, que tem a missdo de moldar o ordenamento
infraconstitucional aos ditames constitucionais; (b) o judiciario, por meio da aplicacéo,
interpretacdo e controle dos atos que abarquem direitos fundamentais (Silva, 2005, p. 44); (c)
a doutrina, com a construcao de teorias que podem variar, conforme o ramo do direito. Acerca

deste ultimo aspecto, salienta Silva (2005, p. 45):

No &mbito da doutrina juridica ha um embate que tende a ndo existir para 0s outros atores
da constitucionalizacdo do direito, que é a luta pela preservagdo da autonomia de cada
disciplina. Nesse sentido, mesmo que a tradicdo civilista ndo fosse uma tradicdo
consolidada ha tanto tempo, ainda assim poderia haver a tendéncia refrataria mencionada
[ao processo de constitucionalizagdo do direito], ja que uma constitucionalizagdo do direito
civil pode ndo somente implicar uma mudanca de paradigma, uma mudanca de
racionalidade, mas também uma submissdo metodolégica do direito civil ao direito
constitucional. Este é o centro do embate, ndo um mero problema de tradicdo versus ndo
tradicdo.

Outro ponto de vista enaltecido por Virgilio Afonso da Silva (2005), Luis Roberto
Barroso (2009) e Gustavo Binembojm (2008) consiste na constitucionalizacdo do direito

segundo Louis Favoreu, mais consentaneo com a realidade brasileira. Para este autor francés



CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL - Murillo Sapia Gutier [ 16

hd trés tipos de constitucionalizagdo. O primeiro deles consiste na chamada
constitucionalizacdo-juridiciza¢éo, que seria a juridicizacdo da Magna Carta (Silva, 2005, p.
48). Outro enfoque € o da elevacéo da Constituicdo, ou seja, 0 que antes era tema relegado ao
plano infraconstitucional passou a ser tratado no ambito da Lei Maior, havendo “um
movimento ascendente de reparticdo material” (Silva, 2005, p. 47).

Estes dois primeiros aspectos sdo mais consentaneos ao ordenamento francés (Silva,
2005, p. 47). O mais importante é o terceiro aspecto, a que Favoreu chama de
constitucionalizacdo-transformacdo, que consiste na marca universalizante da
constitucionaliza¢do, fendbmeno este que abrangeu varios paises (Silva, 2005, p. 48) e, que
consiste na previsdo constitucional de direitos e liberdades, que se infiltra nos diversos
campos do direito, fazendo operar, tendo em vista a supremacia da constituicdo, a
transformacéo dos ramos do direito (Silva, 2005, p. 48).

De fato, ao se reconhecer a forca normativa da constituicdo, ou seja, a constituicdo é o
apice do ordenamento e suas normas sao dotadas de forca cogente, ela irradiaré efeitos para
todo o ordenamento. Outrossim, antes, as constituicdes tratavam de direitos individuais e

politicos, normatizados sinteticamente. Hodiernamente, salienta Binembojm (2008, p. 63):

Ja no constitucionalismo contemporaneo, que se edifica a partir do advento do Estado
Social, e que tem como marcos iniciais as Constituicdes do México, de 1917, e de Weimar,
de 1919, as leis fundamentais passas a imiscuir-se em novas areas, ndo s instituindo
direitos de carater prestacional, que reclamam atuagdes positivas dos poderes publicos e
ndo mais meras absten¢des, como também disciplinando assuntos sobre os quais elas antes
silenciavam, como ordem econdmica, relagfes familiares, cultura, etc. Neste contexto, as
constituicdes deixam de ser vistas apenas como leis bésicas do Estado, circunscritas a
teméatica do direito publico, convertendo-se em estatuto fundamental do Estado e da
sociedade. O novo papel das Constituicdes alimenta a crise da vetusta dicotomia direito
publico versus direito privado, na medida em que implica na submissdo de todos os campos
da ordem juridica aos ditames e valores do documento magno.

Binembojm (p. 65) explica que a constitucionalizacdo ndo se trata de disciplinar, na
seara constitucional, pontos que antes eram objeto da legislacdo ordinaria. Significa a leitura
(interpretacao e aplicagdo) infraconstitucional a luz do texto constitucional, “que deve tornar-
se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questdo
juridica”. Este fendbmeno, realgado por Binembojm como sendo concep¢do
neconstitucionalista, implica na releitura dos conceitos e disciplinas, a partir da perspectiva
constitucional, operando-se a devida filtragem constitucional do direito.

Luis Roberto Barroso aduz que a constitucionalizagao do Direito consiste no “efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia, com

forca normativa por todo o sistema juridico” (2007, p. 217-218). Ainda, salienta que “os
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valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional” (p. 218), que vincula os poderes tradicionalmente constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario), bem como os particulares, nas suas relacdes

interprivadas.

4.2 O fendmeno no Brasil

A Constituicdo do Brasil de 1988, a par de simbolizar a transicdo de um regime
autoritario para a consagracdo do Estado Democratico de Direito, previu no seu corpo
inimeras normas de diversos ramos do direito, ao que Eduardo Ribeiro Moreira chama de “a
invasdo da Constituicdo” (Moreira, 2008). O texto final da Carta de Outubro (Bulos, 2009)
conferiu trato constitucional para todos os ramos do Direito, em maior ou menor medida
(Barroso, 2009, p. 360).

A par da supremacia formal das normas no seio constitucional, a supremacia material
ndo ocorreu imediatamente. Apenas nos Gltimos cinco ou dez anos que a superioridade
axioldgica da Magna Carta efetivamente passou a produzir, ainda que potencialmente, os seus
efeitos, por meio da abertura juridica do sistema e pela forca normativa dos seus principios
reitores (Barroso, 2009, p. 362).

4.3 Constitucionalizacdo das normas de cunho privado: A previsdo de normas

infraconstitucionais no corpo Constitucional

Com a constitucionalizacdo do direito civil operou-se a invasdo da constituicdo na
esfera privada das relacdes, irradiando para o direito civil os valores transcendentes do texto
constitucional, tais como a previsdo da funcdo social, ndo s6 da propriedade, mas também do
contrato e familia, interferindo na autonomia privada, construindo uma nova ordem juridica,
consentanea com os fundamentos e objetivos fundamentais da Constituicdo (Barroso, 2009, p.
368. Tepedino, 2009, p. 4).

Um dos valores fundamentais da Republica consiste no principio da igualdade, que foi
consagrado sob o prisma material, irradiando efeitos nas relacfes privadas em que reconheceu
o consumidor como parte vulneravel, necessitando de protecéo especial, bem como conferiu
trato igualitario aos conjuges e a filiacdo, extirpando de vez as discriminagfes sofridas em

tempos néo tdo distantes. Ainda, verifica-se como consectario dos principios da solidariedade
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e justica, a emergéncia do principio da boa-fé objetiva, funcdo social e equilibrio contratual
(Barroso, 2009, p. 368; Chamone, 2006).

Ainda, no que toca ao direito de familia, verificou-se a consagracdo da concepcéo plural
de familia, abarcando o casamento, a unido estavel, as familias monoparentais e a unido
homoafetiva. A norma maior tratou de institutos fundamentais inerentes ao direito civil
classico, mas com a irradiacdo de seus valores maiores, como a solidariedade social, justica
distributiva, isonomia e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

Jorge Mosset lturraspe salientou, conforme Gustavo Tepedino, que a Constitui¢do
Brasileira “produziu o que hoje se chama a constitucionalizagdo do Direito Civil. Incorporou
a carta fundamental direitos da personalidade, direitos humanos, direitos do homem ou
cidaddo, avancando no processo de dignificacdo da pessoa humana” (2009, p. 4).

Os valores constitucionais prescritos pelo constituinte de 1988 sdo conformadores do
ordenamento juridico, como ressalta Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 107), que aduz:

Tais valores, extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal ético, da nocéo de
justica presentes na sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela
comunidade se organizou e se organiza. E nesse sentido que se deve entender o real e mais
profundo significado, marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizacdo do
direito civil.

Os institutos do direito privado, como propriedade, empresa, familia e relacGes
contratuais “tornam-se institutos funcionalizados a realizacdo dos valores constitucionais, em
especial da dignidade da pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia
axiologica” (Tepedino, 2009, p. 5-6). Por meio do principio da dignidade da pessoa humana,
conferiu-se a incidéncia da técnica das relagdes juridicas existenciais aos institutos civilisticos
acima descritos, mormente no trato juridico-econémico, fazendo com que a lesdo a direitos
seja lida sob o prisma preventivo (prevencdo de danos), procedendo a reformulacdo da
responsabilidade civil (Tepedino, 2009, p. 14).2

" Gustavo Tepedino enfatiza que “A dignidade da pessoa humana impde transformacio radical da dogmatica o
direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relacGes juridicas existenciais e as relag@es juridicas
patrimoniais. Consagrada como valor basilar do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana, esculpida
no art. 1°, 111, CF, remodela as estruturas e a dogmatica do direito civil brasileiro, operando a funcionalizagdo das
situacdes juridicas patrimoniais existenciais, de modo a propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa humana”
(2009, p. 13).

¥ Nas palavras de Gustavo Tepedino: “A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, compde-se dos
principios da liberdade privada, da integridade psicofisica, da igualdade substancial (art. 3° Ill, CF) e da
solidariedade social (art. 3°, I, CF). Tais principios conferem fundamento de legitimidade ao valor social da livre
iniciativa (art. 1, IV, CF), moldam a atividade econdmica privada (art. 170, CF) e, em Ultima analise, os proprios
principios fundamentais do regime contratual regulados pelo Codigo Civil” (2009, p. 14).
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N&o é objeto do presente trabalho tracar detalhes acerca da irradiacdo das normas
constitucionais, mormente os direitos fundamentais nas relacoes privadas. O presente trabalho
busca apenas tracar um diagnostico acerca da constitucionalizacdo do direito civil.

O que nos interessa, para fins desta singela pesquisa, é fixar os dados em que se baseia a
determinacdo da constitucionalizacdo do direito. Para tanto, abordar-se a repercussédo da
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, também denominada eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

5. AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.1. Introducéo

A decis@o do caso Liith foi pioneira em analisar o seguinte aspecto: € possivel invocar
diretamente os direitos fundamentais a partir da CF ou é possivel invoca-los como exigéncias
para o legislador? Em outras palavras: a eficacia dos direitos fundamentais é imediata (a partir
da CF) ou mediata (a partir da lei que obriga o legislador)? Se adotarmos essa segunda idé€ia,
caso ndo haja lei, ndo se podera invocar o cumprimento direto do direito fundamental, mas se

pode exigir que o legislador o garanta (Sarlet, 2009).

5.2. Consideracdes acerca da eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacfes privadas

Tradicionalmente, a andlise dos direitos fundamentais nas suas diversas dimensdes
consistiu na fixacéo de direitos dos individuos frente ao Estado, dada a desigualdade entre as
partes. Quando se abordaram as diversas dimensdes de direitos, em uma primeira perspectiva,
a histdrica, tratou-se da dimenséo vertical dos direitos fundamentais, frente aos abusos e
omissdes estatais.

A questdo que se coloca acerca do presente tema consiste em indagar se os particulares
estariam vinculados aos direitos fundamentais. A doutrina e a jurisprudéncia chamam de
dimensdo horizontal dos direitos fundamentais ou eficacia dos direitos fundamentais nas
relagOes privadas, tendo em vista que ndo apenas o Estado € detentor de poder e passivel de
cometer abusos e agressdes aos direitos fundamentais, mas também os particulares em

situagdes de desigualdade. Os entes privados também cometem abusos e como a constituicdo
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¢ dotada de forca normativa, as relacdes ‘“horizontais” igualmente estdo vinculadas aos
direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Deveras, a globalizacdo fez com que niveis de desigualdade se acentuassem, fazendo
com que o potencial violador dos direitos fundamentais ganhasse maior realce (Sarmento,
2006).

Nos Estados Unidos ndo ha a efic4cia horizontal. A chamada doutrina do state action®
ou negativista ndo admite a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, uma vez
que prepondera, na concepgdo, o paradigma liberal, limitador das acOes estatais (state
actions), de modo que ndo se admite referida eficacia (Sarmento, 2006, p. 189). A critica que
poder-se-ia fazer a tal postura consiste em ignorar o poder privado, o que pode fazer com que
efeitos nefastos ocorram. A questdo que se coloca acerca dos direitos fundamentais e da sua
eficacia horizontal consiste na conexao com a concep¢do material da desigualdade entre os
individuos.

O legislador constituinte ndo previu expressamente a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais tal como feito pelo constituinte portugués, que a previu explicitamente
no art. 18 da Constituicéo de 1976.%°

5.2.1 Eficéacia indireta dos direitos fundamentais

A doutrina especializada enaltece que no direito alemdo prevalece a tese da eficacia
indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, compreendida como sendo a
concretizacdo daqueles pelos poderes constituidos: Legislativo, Executivo ou Jurisdicional.
Tal interpretacdo é decorrente do texto da Lei Fundamental Alemd, que diz no seu artigo 3°
que: “Os direitos fundamentais vinculam o poder legislativo, o executivo e o judiciario como
direito aplicavel diretamente” (Canaris, 2006, p. 22-24). Outrossim, no caso Lith, o debate
consistiu acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes particulares, em que se
entendeu que os direitos fundamentais sdo indiretamente aplicaveis as relacdes particulares, o
gue ndo impede isto que venha a ser feito por meio da tutela jurisdicional, face a omissao

legislativa.

% A doutrina do state action consiste na teoria da ineficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées
privadas. Enfatiza Novelino que “no direito norte-americano o entendimento doutrindrio e jurisprudencial
amplamente adotado é de que, com excecdo da 13% Emenda (proibicéo de escraviddo), os direitos fundamentais
imp8em limitacdes apenas aos poderes publicos, ndo vinculando a conduta dos particulares. O principal
argumento tedrico utilizado estd assentado na literalidade do texto constitucional que na maioria das clausulas
consagradoras de direitos fundamentais faz referéncia apenas aos poderes publicos” (2009, p. 366).

10 Art. 18.1. “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.
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5.2.2 Eficéacia direta dos direitos fundamentais

No ambito da eficacia direta (imediata) dos direitos fundamentais, o critério consiste na
“ponderacdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade,
de um lado, e o direito fundamental em jogo, do outro lado” (Barroso, 2007, p. 234). No que

tange a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, salienta Barroso (2007, p. 234):

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado para a
realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponderacéo a ser empreendida, como
na ponderacdo em geral, deverdo ser levados em conta os elementos do caso concreto. Para
esta especifica ponderacdo entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental em
questdo, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre
as partes (e.g., se uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situacéo é
diversa daquela em que um trabalhador humilde faga 0 mesmo); b) a manifesta injustica ou
falta de razoabilidade do critério (e.g., escola que ndo admite filhos de pais divorciados); c)
preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da
pessoa humana (e.g., ninguém pode se sujeitar a san¢fes corporais).

Portanto, a autonomia da vontade deve correlacionar-se com os direitos fundamentais
dos individuos, mormente em situacdes de desigualdade material, dando-se especial
preponderancia para o resguardo da dignidade da pessoa humana, a qual “impde limites e
atuacdes positivas ao Estado, expressando-se em diferentes dimensdes” (Barroso, 2007, p.
232). No que tange ao direito privado, opera-se a despatrimonializacéo e repersonalizacdo do
direito civil (Tepedino, 2004; Sarmento, 2006; Barroso, 2007, p. 233). H4 “énfase em valores
existenciais e do espirito, bem como no reconhecimento dos direitos da personalidade, tanto

em sua dimensao fisica quanto psiquica” (Barroso, 2007, p. 233).

Concluséao

O assunto ndo se esgota no presente trabalho. Buscou-se, com base em fundamentos
historicos, a evolucdo das dimens@es dos direitos fundamentais e suas multiplas perspectivas
no &mbito do constitucionalismo moderno.

Buscou-se tratar dos direitos fundamentais no estado atual do constitucionalismo, que
consagra a constitucionalizacdo do ordenamento, elevando ao patamar constitucional matérias
que antes eram tratadas em ambito infraconstitucional. Com a reaproximacao do Direito e da
Moral, mormente pela consagragdo nos textos constitucionais dos direitos humanos, conferiu-

se dimensdo ética as normas constitucionais, consagrando carga axiologica transcendental.
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Ao ser concebida como norma superior do ordenamento, a Constitui¢do irradia efeitos
perante todo o ordenamento juridico, fazendo com que o mesmo seja reestruturado face aos
valores albergados no texto constitucional.

A doutrina salienta que inimeros sdo os fatores que permeiam um ordenamento
constitucionalizado. Para fins do presente trabalho, realgou-se a importancia da forga
normativa da Constituicdo, bem como a eficacia das normas de direitos fundamentais na em
todas as relacdes sociais, com énfase nas relagdes privadas.

De fato, se a Magna Carta ¢é epicentro do ordenamento, as suas normas (principios e
regras), portadoras de valores superiores, devem nortear todo o ordenamento juridico.

A consagracao da dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade e justica séo
nortes balizadores das relacGes privadas, fazendo com que sua carga axioldgica irradie efeitos
para todo o direito civil, de modo a conferir uma feicdo existencialista as suas normas
infraconstitucionais. Muito ainda tem a ser feito, o que se buscou foi elencar alguns tragos
caracterizadores da relacdo entre Constituicdo, Estado, direitos fundamentais e relagoes

privadas.
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