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Resumo: A aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas relagcbes entre privados tem
ganhado espaco e reconhecimento nas decisdes do Judiciario e na doutrina. Este estudo
buscara por meio de revisao bibliogréfica analisar tal possibilidade
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Abstract: The application of the Fundamental Rights in the relationships among private
has been winning space and recognition in the decisions of the Judiciary and in the
Doctrine. This study will go through a bibliographical revision to analyze such possibility.
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1 INTRODUCAO

N&o é possivel pensar o direito sem pensar em sua esséncia

a. Da mesma forma que hoje ndo é possivel pensar em direito civil sem pensar
em direito civil-constitucional. Pensar em direito civil-constitucional é, pois, pensar a
esséncia da “personalidade”, ou seja, a tutela da pessoa humana como centro irradiador
existencial das relagfes juridicas interprivadas. A personalidade é a vivéncia que esta no
nicleo da dogmatica juridica civilistica. E 0 novo elemento que iremos encontrar a partir
de uma (re)leitura do Codigo Civil com as lentes voltadas para a tdbua axioldgica
constitucional. Os principios e valores constitucionais ganham proeminéncia no processo
de interpretacdo e aplicagéo do Direito.

Todavia, Renan Lotufo lembra, fazendo justica a genialidade de Clovis
Bevilaqua, que “Clovis foi o precursor do Direito Civil-Constitucional, ao tratar do tema
sob a denominacao ‘A Constitui¢do ¢ o Codigo Civil’, onde inovadoramente refere a
Constituicao de 1934, e suas repercussoes sobre dispositivos do Codigo Civil”, publicada

na RT 97, de setembro de 1935, as paginas 31 a 38.*
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Com o advento do Cddigo Civil brasileiro de 2002 ganham destaque as
clausulas gerais e os direitos da personalidade. As clausulas gerais devem ser
interpretadas em harmonia com os principios fundantes da Constituicdo da Republica, ja
que o intérprete juridico deve colorir a exegese civilistica com os matizes axiologicos da
principiologia constitucional. Nesse momento, os valores civilisticos de indole liberal
devem ser mitigados pelos valores coletivos de solidariedade e justica social.

E, pois, uma nova esséncia contida na exegese das relacdes juridicas
interprivadas. Referimo-nos & chamada alteridade ou alteritas. E um agir pensando no
outro, isto €, o “eu” reclama um agir pressupondo o “outro”; o ego, o alter. Ndo podemos
pensar o “eu”, sem nesse pensar ir ja envolto o “outro”. Esta alteridade €, pois, da esséncia
do direito civil-constitucional. Desde Tomas de Aquino (1225 — 1274) até os recentes
estudos do Existencialismo, a alteridade esteve e esta presente. O eu e 0 outro sdo como
os dois polos da relacdo juridica, sempre plural, nunca singular. Ora € aqui que
justamente se nos impde a ideia de superacdo do individualismo de indole liberal, ja que
as relacOes juridicas se aproximam mais a ideia de colaboracdo, convivéncia, mundo
vivido, solidariedade e justica social. E, pois, a esséncia da alteridade que se desvela ao
mundo juridico.

Estes elementos ndo podem ser pensados como grandezas estaticas, abstratas,
formais. E uma ideia de relacéo juridica interprivada que se equivale a uma coexisténcia,
ou um existir lado-a-lado que se impde em sua dinamicidade do mundo vivido. Sdo
grandezas dindmicas de um movimento proprio a que podemos chamar de “ontologico™.

Na esteira da filosofia de Heidegger, Sartre, Jaspers, a personalidade humana
deve ganhar status de valor juridico de cunho existencialista, ja que esta ndo pode ficar
aprisionada ao rol de direitos subjetivos tipicos adotado pelo Cédigo Civil. Dai a
importancia do entrelagamento principiol6gico entre o direito civil e os direitos humanos.

E n&o menos que (re)visitar os institutos juridicos do direito civil a partir de
uma hermenéutica plural individualizadora cunhada por uma essencial unidade
socializadora, a partir da qual a relacdo juridica de direito privado é vista como uns e
muitos, como eu e outro, como uma relacdo juridica irremediavelmente lastreada pelos
principios fundamentais de protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI,
CRFB/88), solidariedade social (art. 3°, I, CRFB/88), valor social da livre iniciativa (art.
1°, IV, CRFB/88) e igualdade substancial (art. 3°, 111, CRFB/88). E, pois, uma esséncia-

relacional de cariz civil-constitucional.
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Assim, qualquer pessoa que tenha na cabega todos os artigos do Codigo Civil

ndo sera um cientista juridico e sequer um bom operador do direito. Conhecer o Cddigo

Civil somente ndo basta, ja que lhe faltariam os conhecimentos essenciais de

hermenéutica juridica e filosofica, bem como os alicerces do direito civil-constitucional.

Antes mesmo do advento do novo Caodigo Civil de 2002, Francisco Amaral

ja alertava sobre as tendéncias do direito civil  contemporaneo,
a saber:?

I) Interpenetracdo crescente do direito civil com o constitucional e a
consequente superacdo da classica dicotomia direito publico — direito
privado;

I1) Personalizacdo do direito civil, no sentido da crescente importancia
da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de direitos e
de principio fundamental da Constituicdo. E o personalismo ético da época
contemporanea;

I11) Desagregacdo do direito civil, face ao surgimento de ramos
juridicos auténomos, que se formam devido a complexidade das relacdes
juridicas. Por exemplo, direito imobiliario, direito bancéario, direito
previdenciario, etc.

IV) Reservas a Codificacdo. O Codigo Civil deixa de ser o “estatuto
organico da vida privada”, em virtude da necessidade da releitura do Codigo
Civil a luz dos principios constitucionais;

V) Surgimento dos microssistemas juridicos. E a chamada “Era dos
Estatutos” que surgem para disciplinar temas especificos.

2 ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

A personalidade juridica ndo pode ser considerada somente como a aptiddo
de ser titular de direitos e deveres, conforme prescreve o artigo 1° do Caédigo Civil, ou
seja, considerada como sindnimo de capacidade juridica. Ao contrario, a compreensao da
personalidade juridica deve se dar em duas vertentes: a primeira, como a possibilidade de
ser sujeito de direitos e deveres e a segunda, e mais relevante, como o sentido existencial
do préprio ser humano, visto como valor fundamental de nosso ordenamento juridico.
Neste caso, é o principio da dignidade da pessoa humana ressoando em sua mais nobre
originalidade.

Nesse caso, frise-se, mais uma vez, a importancia dos estudos avancados de
hermenéutica juridica e direito civil-constitucional, uma vez que aquela deixa de ser
considerada como hermenéutica de orientacdo metodologico-cientifica (modo de

conhecer) para ser estudada como hermenéutica ontoldgica (modo de ser).
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A classica dicotomia direito publico —direito privado ndo representa nos dias
atuais esferas distintas de atuacdo do intérprete juridico, pelo contrério, constituem um
conteddo nuclear comum que representa a incidéncia de vetores axiologicos
constitucionais no direito privado. Este fendmeno é chamado de “constitucionalizagdo do
direito civil” ou “civiliza¢do do direito constitucional”.

Este nicleo comum constituido pelo entrelagamento das normas do direito
publico e do direito privado refere-se a incidéncia da principiologia constitucional no
ambito do direito civil, especialmente, no que versa sobre direitos da personalidade,
direito de familia, direito de propriedade? e relagGes negociais, razdo pela qual o direito
civil deve ser estudado a luz dos paradigmas constitucionais com o firme proposito de
construir-se uma sociedade justa e solidaria.

Na sua peculiar lucidez, Gustavo Tepedino aponta que o direito publico e o
direito privado constituiram, para a cultura juridica dominante na Escola da Exegese, “dois
ramos estanques e rigidamente compartimentados. Para o direito civil, os principios
constitucionais equivaleriam a normas politicas, destinadas ao legislador e, apenas
excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente se utilizar, nos termos do
art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, como meio de confirmacéao ou de legitimacao
de um principio geral de direito”.* Dai que, ainda hoje, muitos operadores do direito
aplicam a legislacéo ordinaria civilista no &mbito das relacdes de direito privado, desatentos
as normas e principios constitucionais.

A cultura juridica operada em salas de aula e nos tribunais de justica deve ser
desconstruida (visdo de um sistema fechado codicista) em busca de uma postura
metodoldgica mais aberta, prospectiva que dé suporte a uma sociedade complexa e
pluralista. Isso ndo quer dizer que o julgador desconsidere a seguranca juridica e passe a
decidir de forma arbitréria (neste caso, estariamos diante de um Estado-Judiciario). Pelo
contrario, a jurisprudéncia deve reconhecer a eficacia normativa dos principios
constitucionais no ambito das relagdes juridicas de direito privado, bem como recorrer a
hermenéutica juridica ndo como um conjunto de metédos (hermenéutica metodoldgica),
mas sim como condicio de possibilidade (hermenéutica filosofica). E a reconstrucio do
direito civil a partir do como hermenéutico, ou seja, um locus hermenéutico constitucional
com fincas no principio fundante da protecéo da dignidade da pessoa humana.®

A proposito, Gustavo Tepedino ensina que “a inclusdo dos institutos de

direito civil, como contrato, propriedade e familia, na agenda atinente a ordem publica
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associa-se a irradiacdo dos principios constitucionais nos espacgos de liberdade individual.

Com efeito, a partir da interferéncia da Constituicio no ambito antes reservado a

autonomia privada, uma nova ordem publica ha de ser construida, coerente com 0s
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica”.

Da mesma forma, Daniel Sarmento trata da eficicia irradiante dos direitos
fundamentais ao afirmar que “esta significa que os valores que d&o lastro aos direitos
fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacéo
das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administracédo
e o0 Judiciario. A eficécia irradiante, neste sentido, enseja a “humanizagdo” da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacdo,
reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que terdo as cores da dignidade
humana, da igualdade substantiva e da justiga social, impressas no tecido constitucional”.’

Ora perguntar-se-a agora: a irradiagdo dos principios constitucionais nas
relagdes juridicas interprivadas é apenas um movimento de construcdo cientifica que
fomenta os estudos avancados de direito civil?

Bastar-nos-a talvez trazer exemplos sobre a realidade mais concreta dos fatos
e dados da experiéncia juridica. A respeito dessas realidades, Tepedino anota que
“exemplos ndo faltam dessa mudanga qualitativa da autonomia privada e da insuficiéncia
das categorias tradicionalmente consagradas na dogmatica do direito civil para solucionar
0s novos conflitos de interesse. O Professor Stefano Rodota, em uma das trés conferéncias
que ministrou no Rio de Janeiro, a convite da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e
da Procuradoria do Municipio da Cidade do Rio de Janeiro, invocou a noticia publicada por
um tabloide sensacionalista inglés, que pés em duvida a paternidade do principe William.
Insinuou-se entdo que o herdeiro real poderia ser filho ndo de Charles, mas de um ex-
professor de educacdo fisica da princesa Diana. O repdrter, aproveitando-se de um descuido
do jovem principe, acometido de uma gripe, apropriou-se de um lenco de papel por ele
utilizado e jogado em uma lata do lixo. Valendo-se também de uma amostra do sangue (ou
tecido) do pretenso pai, realizou o confronto das cadeias de DNA, cujo resultado negativo
estancou a explosdo nas vendas dos jornais populares e a apreensao geral relacionada a
sucessdo do trono. O Professor Rodota, analisando a questéo, esclareceu apropriadamente
que ndo se tratava apenas de um lengo descartado (res derelectae), mas de informacdes que

diziam respeito a propria esséncia da personalidade daqueles de quem foram apropriados.

R. Fac. Dir. UFG, v. 40, n.2, p. 134-150, jul. / dez. 2016 ISSN 0101-7187



Direito Civil-Constitucional e os Direitos Fundamentais no Ambito das Relagdes [...]

Por isso mesmo, a circulacdo e utilizagdo dos chamados dados sensiveis devem depender
de manifesta¢io expressa daqueles que terdo aspectos de sua intimidade revelados”®

E, pois, preciso (re)conduzir o direito, em especial, o direito civil a sua
existéncia e esséncia, ja este ndo pode ficar atento apenas ao fato juridico (factum), mas
no “fazendo-se” constante (faciendum), inobjetificiveis e anticonceituais. O direito civil
é produto da vida privada como existéncia e convivéncia. A ontologia existencial
(re)direciona 0 homem como existéncia concreta, ao realizar-se temporalizando-se, ja que
Ser € Tempo. Aqui, o tempo se identifica com a existéncia.

Na obra Hermenéutica e direito,® antes de tudo, procuramos fundamentar o
direito na Ontologia fundamental de Heidegger e, em seguida, na hermenéutica filosofica
de Hans-Georg Gadamer. O estudo é guiado pela fenomenologia hermenéutica e procura
investigar o sentido do ser, atraves das estruturas do ser-ai pautado nos teoremas da
diferenca ontoldgica (analitica existencial) e do circulo hermenéutico. Ao final,
apresentamos consideracgdes e sugestdes, tendo em vista que a hermenéutica alimentada
pela ontologia fundamental torna possivel compreender-nos como ser-no-mundo a partir
de e na estrutura prévia de sentido. E assim que se entende que a compreensdo do Direito
é a forma originaria de realizacdo da pre-senca (Dasein, ser-ai), que é ser-no-mundo; o
conceito de ser-no-mundo como locus de justificagdo para as proposicoes cientificas e

filoséficas.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo “direitos fundamentais” ¢ encontrado na dogmatica juridica em
varias expressoes, tais como: “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades
fundamentais” e “direitos humanos fundamentais™.°

No proprio texto constitucional, a expressdo direitos fundamentais se
apresenta de forma diversificada, tais como: a) direitos humanos (art. 4° II, da
CRFB/88); b) direitos e garantias fundamentais (Titulo 11 e art. 5°, § 1°, da CRFB/88);
c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI, da CRFB/88) e d) direitos e
garantias constitucionais (art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88).

A compreensdo dos direitos fundamentais € vital para a superacéo do direito

positivo, j& que pretende aproxima-lo da filosofia do direito. E uma espécie de
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aproximacdo do direito com a moral. Dai a importancia do estudo do direito civil em

harmonia com os direitos fundamentais, na busca de uma fundamentacéo constitucional
para as decisdes dos casos concretos na esfera interprivada.

Gregorio Peces-Barba Martinez ensina que “en los derechos fundamentales
el espiritu y la fueza, la moral y el Derecho estan entrelazados y la separacion los mutila,
los hace incomprensibles. Los derechos fundamentales son una forma de integrar justicia
y fuerza desde la perspectiva del individuo propio de la cultura antropocéntrica del mundo

moderno”. 1

4 A CONCEPCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO DE 1988

O Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta um rol extenso de direitos
fundamentais. Somente o artigo 5° constitucional contempla 77 incisos.*? Ja o artigo 7°,
com seus 34 incisos, apresenta um vasto rol de direitos sociais dos trabalhadores.

O catélogo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo abarca
varios direitos em suas variadas dimensdes: direito a vida, a liberdade, a propriedade,
direitos sociais basicos, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225,
da CRFB/88), protecdo ao consumidor, dentre outros.

Os direitos fundamentais podem ser classificados, de acordo com sua
multifuncionalidade, em dois grandes grupos, a saber:*3

a) direitos de defesa, ai incluidos os direitos de liberdade,
igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais (liberdades
sociais) e politicos. Sao direitos que impdem uma abstencédo por parte do
Estado e, em regra, representam os direitos subjetivos;

b) direitos a prestacdes integrados pelos direitos a prestacdes
em sentido amplo, tais como os direitos & protecdo e a participagdo na
organizagdo e procedimento, assim como pelos direitos a prestacoes em
sentido estrito, representados pelos direitos sociais de natureza
prestacional.

E necessario lembrar a clausula de abertura prevista pelo art. 5°, § 2°, da
Constituicdo. Nesse sentido cumpre referir que o “conceito materialmente aberto dos

direitos fundamentais consagrado pelo art. 5°, § 2°, da CF aponta para a existéncia de
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direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional e até mesmo
em tratados internacionais, bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se
reconhecer direitos fundamentais ndo-escritos, implicitos nas normas do catalogo, bem
como decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢io”.'*

Vale destacar que o catalogo dos direitos fundamentais constitui em si uma
concretizacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
I, da CRFB/88). Dai que o principio da dignidade humana constitui um locus
hermenéutico aberto que deve ser harmonizado com a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades complexas e plurais. E a questio da intersubtividade e
alteridade da norma juridica, ja que a dimenséo intersubjetiva da dignidade humana
deve ser compreendida a partir da relacdo do ser humano com os demais membros da

sociedade em que vive.

5 A DIFERENCA ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS
HUMANOS

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet a distincdo € 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
expressao ‘“‘direitos humanos” guardaria relagio com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carter supranacional (internacional)”.'®

Dessa maneira, 0s direitos fundamentais representam o0s direitos
reconhecidos pelo ordenamento constitucional interno de cada Estado e os direitos
humanos sdo aqueles reconhecidos pelo direito internacional com validade universal e de
contornos mais amplos e imprecisos.

Da mesma forma, as licdes de Antonio-Enrique Pérez Lufio, “Los derechos
humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
anivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los derechos fundamentales
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se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico

positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar

de una tutela reforzada”.1®

6 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais no ambito do direito
positivo d& margem a sua compreensao a partir das caracteristicas de seu conteido. Tais
caracteristicas podem ser agrupadas em dimensdes (geracoes):

a) Direitos fundamentais da primeira geracdo: Sdo aqueles de
indole liberal-individualista, fruto do pensamento liberal-burgués do século
XVII1, que representam os direitos individuais frente ao Estado. Os direitos
fundamentais de primeira geracdo estdo relacionados aos direitos de cunho
jusnaturalista, tais como: os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a
igualdade (igualdade formal) perante a lei. Nesta dimens&o estao incluidos,
também, os direitos de participacdo politica e as liberdades de expressdo
coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido,
associacao, etc.)

b) Direitos fundamentais da segunda geracdo: Os direitos
fundamentais da segunda geracdo estdo relacionados aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Como observa Ingo Sarlet, estes direitos
“ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas ‘liberdades sociais’, do que dao conta os exemplos da
liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitagio da jornada de trabalho”.!’

c) Direitos fundamentais da terceira geracdo: Os direitos
fundamentais da terceira geracao sdo aqueles denominados de direitos de
solidariedade. S&o caracterizados pelos direitos transindividuais, também
chamados direitos coletivos e difusos e que, no geral, compreendem 0s
direitos do consumidor e dos direitos relacionados a protecdo do meio
ambiente, respectivamente.

d) Direitos fundamentais da quarta geracdo: Os direitos
fundamentais da quarta geracdo sdo os direitos de manipulacdo genética,
relacionados a biotecnologia e bioengenharia, e que tratam de questdes
sobre a vida e a morte, sobre cdpias de seres humanos, e que requerem uma
discussao ética prévia; e

e) Direitos fundamentais da quinta geracdo: Os direitos
fundamentais da quinta geracdo estdo relacionados aos direitos da
realidade virtual, que surgem do grande desenvolvimento da cibernética.
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7 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia dos direitos fundamentais esta relacionada com a forca normativa
dos preceitos constitucionais. O artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”. Além da classica distingdo entre as normas autoaplicaveis (self-
executing, self-acting, ou self-enforcing) e normas ndo-autoaplicaveis (not self-executing,
not self-acting, ou not self-enforcing) e das diversas concepg¢bes doutrinarias existentes,
José Afonso da Silva apresenta uma teoria tricotdbmica das normas constitucionais,
discriminando-as em trés categorias:'®

| — normas constitucionais de eficacia plena — Sdo as normas
que, dotadas de aplicabilidade direta, imediata e integral, ndo dependem
da atuacdo do legislador ordinario para que alcancem sua plena
operatividade;

Il — normas constitucionais de eficacia contida — S&o normas
constitucionais de aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente
ndo-integral. Algumas normas desse tipo indicam “elementos de sua
restricdo que ndo a lei, mas certos conceitos de larga difusdo no direito
publico, tais como ordem puablica, seguranca nacional ou publica,
integridade nacional, bons costumes, necessidade ou utilidade publica,
perigo publico iminente, etc”.;*°

Il — normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.
Sdo normas de aplicabilidade indireta e reduzida, ja que necessario se faz
a intervencdo legislativa ordinaria para a producdo de seus efeitos
juridicos. Estas normas podem ser subdivididas em normas declaratorias
de principios institutivos ou organizativos e normas declaratérias de
principio programatico.

Ja Maria Helena Diniz classifica as normas constitucionais quanto ao seu
efeito, em 4 grupos, a saber:?

a) Normas com eficacia absoluta — S&o normas intangiveis e
insuscetiveis de alteracdo, até mesmo por Emenda Constitucional. Sdo
normas que independem da atuacdo do legislador ordinaria para geracédo
de efeitos;

b) Normas com eficacia plena — S&do normas que independem
da atuacdo do legislador ordinaria para geracdo de efeitos, criando desde
logo direitos subjetivos. Todavia, sdo suscetiveis de alteragdo através de
emenda constitucional,

c) Normas com eficacia relativa restringivel — Apresentam
aplicabilidade direta e imediata, gerando os efeitos juridicos nela previstos.
Estas normas estao sujeitas a restrices previstas na legislagdo ordinaria ou
podem depender de regulamentagdo posterior, reduzindo a sua
aplicabilidade, e
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d) Normas com eficacia relativa complementavel ou
dependente de complementacdo legislativa, de aplicagdo apenas mediata
(indireta) — S&o aquelas que ndo geram efeitos juridicos desde logo,
abrangendo as normas de principios institutivos e as normas programaticas.

Além das classificacOes anteriores, Luis Roberto Barroso apresenta a seguinte
tipologia das normas constitucionais:?*

a) Normas constitucionais de organizacdo — Sao normas que
tém por objeto organizar o exercicio do poder politico;

b) Normas constitucionais definidoras de direitos — S&o as
normas que devem fixar os direitos fundamentais dos individuos, e

c) Normas constitucionais programéticas — Sdo as normas
constitucionais que procuram tracar os fins publicos a serem alcangcados
pelo Estado.

As diversas concepcdes e distingdes das normas juridicas constitucionais sob
0 aspecto da aptidao de geracdo de efeitos (eficécia juridica) sdo fruto do entendimento
doutrinario de que inexiste norma constitucional completamente destituida de eficécia.
Dai a importancia da analise e estudo da graduacdo da carga eficacial das normas
juridicas.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, em todas as classificacOes se destacam dois
grupos de normas:?2

a) as normas que dependem, para a geracdo de seus efeitos
principais, da intervencdo do legislador infraconstitucional (normas
constitucionais de baixa densidade normativa) e

b) as normas que, desde logo, por apresentarem suficiente
normatividade, estdo aptas a gerar seus efeitos e, portanto, dispensam uma
interpositio legislatoris (normas constitucionais de alta densidade normativa).

Sarlet prefere acompanhar a sistematizacdo binaria da norma juridica,
distinguindo entre as normas de eficacia plena e as normas de eficacia limitada ou
reduzida. Vale lembrar que até mesmo as normas constitucionais de baixa densidade
normativa apresentam uma normatividade minima, ja que sempre apresentam certo grau
de eficacia juridica.®

Dessa forma, levando em consideracdo a distingdo sistematica das normas
constitucionais, bem como o teor da norma contida no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a melhor exegese deste dispositivo constitucional
é no sentido de que ele apresenta um viés principiolégico. Melhor dizendo: O artigo 5°, §

1°, de nossa Constituicdo representa uma espécie de “mandado de otimizagdao (ou
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maximizacdo), isto é, estabelecendo aos 6rgéos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais”.?*

A partir da exegese do artigo 5°, § 1°, da CRFB/88, podemos entender que 0s
direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata e plenitude eficacial, bem como
incumbe aos poderes publicos atribuir a estas maior eficacia possivel (postulado

otimizador).

8 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS RELACOES
ENTRE PARTICULARES

Nos ultimos anos, a questdo do direito civil-constitucional esta em voga, ou
seja, discute-se a influéncia do direito constitucional na esfera juridica civilistica, onde se
indaga o papel dos principios e regras constitucionais aplicado as normas
infraconstitucionais. E o fendmeno denominado de “constitucionalizacdo do direito
civil”.

A dogmatica e a codificagdo civilista ndo pode ser interpretada dissociada dos
valores e principios constitucionais. Dai a importancia, cada vez maior, do estudo do
direito civil em harmonia e consonancia com a normativa constitucional.

Nesses termos, um pensamento originario comeca a fluir no campo juridico
civilistico. Esse caminhar foi guiado ndo so6 pela filosofia constitucional, bem como por
estudiosos do vigor de Luiz Edson Fachin, Francisco Amaral, Gustavo Tepedino, Maria
Celina Bodin de Moraes, Teresa Negreiros, Judith Martins-Costa, Daniel Sarmento,
dentre outros, que ja trilharam caminhos inesperados sempre adornados com novas cores.
Sdo estes autores que estdo dispostos a conhecer e a buscar a esséncia do direito civil, em
seu sentido originario.

Dai a necessidade de apresentar, de forma preliminar, no Curso de direito
civil, a problematica da eficicia das normas de direitos fundamentais no ambito das
relacdes interprivadas. E um tema que se discute desde a década de 50 do século passado,
em especial, na Alemanha sob a denominagao de “efeito frente a terceiros dos direitos
fundamentais” (Drittwirkung der Grundrechte). De igual forma, nos Estados Unidos o

assunto é chamado de state action doctrine.
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As teses ou orientagdes doutrindrias quanto a eficicia dos direitos
fundamentais relativamente a terceiros podem ser agrupadas em: a) a tese de recusa de
eficacia; b) a tese da eficacia mediata ou indireta; c) as teses dos deveres de protecéo; d)
a tese da eficacia direta ou imediata.?®

Se por um lado devemos refletir sobre a eficacia dos direitos fundamentais na
ordem juridica civilistica, por outro, devemos ficar atentos a essa influéncia, para ndo
transformar o direito civil em um direito de “nao-liberdade”, ja que a génese do direito privado
é a liberdade e autonomia das partes.

Em nome da autonomia da vontade e da liberdade contratual seria possivel admitir
aviolacéo da dignidade da pessoa humana quando ameacada por outros particulares? Jorge Reis
Novais admite que dessa maneira seria “fazer prevalecer os direitos patrimoniais € o direito de
propriedade sobre os direitos de liberdade pessoais, seria sacrificar os direitos fundamentais no
altar de uma sacralizacdo da livre iniciativa privada numa hierarquizacéo de prioridades que,
objetivamente, oculta 0 dominio dos economicamente mais poderosos”.2®

Aqui a divergéncia doutrinaria resplandece. Vejamos as licdes de Novais:
“Por isso, diz-se, quem é mais pelos direitos fundamentais favorece a tese da
aplicabilidade direta, quem ¢é mais pela autonomia privada sustentard as outras teses.
Quem ¢é pela intervencdo estatal de correcdo das assimetrias sociais e de limitacdo dos
poderes privados, quem tem preocupacdes igualitarias, sustentara a aplicabilidade geral
dos direitos fundamentais, incluindo as relagdes econémicas e sociais privadas; quem tem
uma maior preocupacdo com a conservacdo de um status inigualitario favorecera o
acantonamento dos direitos fundamentais nas relagdes com o Estado, preservando a esfera
privada das perturbacdes implicadas numa generalizacdo indiscriminada dos destinatarios
dos direitos fundamentais”.?’

Na atualidade ndo se pode afirmar que os direitos fundamentais devam ser
exercidos somente contra o Estado, deixando a liberdade contratual e a autonomia da
vontade livres da interferéncia do Estado, a serem conduzidas somente pelos particulares.

Na aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares
ocorrera uma colidéncia ou conflito de um direito fundamental e o principio da autonomia
privada que também representa uma garantia juridico-constitucional.

Contudo, o tema néo é apresentado e discutido nos manuais de direito
civil, razdo pela qual a probleméatica somente € enfrentada em sede de pds-graduacéo

em direito. Como tantos outros temas, tornou-se necessario enfrentar a questao da
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incidéncia dos direitos fundamentais e sua eficdcia no a&mbito das relagdes
jusprivatistica. Ndo obstante a controvérsia que permeia a dogmatica juridica
constitucional, entende-se que os direitos fundamentais se projetam sobre as relacdes
interprivadas de forma a conforma-las sob 0 manto constitucional. Dai a importancia
da interpretagdo do Codigo Civil a luz dos c&nones e principios constitucionais.
Nesse contexto, Tepedino ensina que “propriedade, empresa, familia, relacdes
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 axioldgica, espécies de zonas francas para atuacdo da
autonomia privada. A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma,
e sera merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a realizacdo de um
valor constitucional”.?®

Dessa maneira, as relacdes juridicas privadas devem ser conformadas pelos
principios juridicos constitucionais, tais como, o principio da dignidade da pessoa
humana (CRFB/88, art. 1°, Ill), e os principios do trabalho e da livre iniciativa como
valores sociais (CRFB/88, art. 1°, IVV), com vistas a construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (CRFB/88, art. 3°, 1), a garantir o desenvolvimento nacional (CRFB/88, art. 3°,
I1), erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
(CRFB/88, art. 3°, 111), bem como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CRFB/88, art. 3°, IV).

N&o obstante a nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ndo apresentar explicitamente o mandamento da eficacia dos direitos fundamentais a
ordem juridica privada, estes devem possuir eficacia tanto no plano das relagoes verticais
(relacbes entre individuo e Estado) como nas relagbes horizontais (relacGes entre
particular e particular), com o firme proposito de perseguir uma sociedade livre, justa e

solidaria.
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