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resumo: Diante da tensao entre a possibilidade ou nao de se fazer a leitura dos insti-
tutos do direito privado numa perspectiva constitucional, mediante a irradiacao dos
principios constitucionais, este estudo procura respostas possiveis dentro da teoria
dos direitos fundamentais. Para isso, sera feito um levantamento tedrico dos princi-
pais conceitos de direito fundamental, norma, ordenamento e principio, para assim ser
possivel identificar chaves de leituras capazes de harmonizar, dentro da teoria consti-
tucional, o dialogo entre os ordenamentos. Desde ja reconhecendo que, se, por um lado,
¢é impossivel negar a imperatividade das normas constitucionais, frustra, por outro, o
interesse constitucional na aplicacdo irrestrita dos seus principios. Assim, o artigo bus-
cara um meio-termo capaz de responder a essas questoes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais; direito constitucional; direito privado; ins-
titutos; principios.

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE

IRRADIATION OF CONSTITUTIONAL PRINCIPLES ON CIVIL
LAW

ABSTRACT: Facing the tension between the possibility or not of reading the pri-
vate law institutes in a constitutional perspective, through the irradiation of con-
stitutional principles, this study looks for possible answers within the theory of
fundamental rights. For this, a theoretical survey of the main concepts of funda-
mental law, rule, order and principle will be made, so that it is possible to identify
keys of readings capable of harmonizing, within the constitutional theory, the
dialogue between the orders. Already recognizing that, if, on the one hand, it
neglects to deny the imperative of constitutional rules, on the other, the consti-
tutional interest frustrates the unrestricted application of its principles. Thus, the
article will seek a middle ground capable of answering these questions.
KEYWORDS: Fundamental rights; constitutional right; private right; institutes; prin-
ciples.
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1. Introducao

Na evolucao do direito brasileiro, as contradicoes presentes no contexto social da
criacao das normas juridicas nao foram consideradas em beneficio dos desabonados.
Com a superveniéncia da Constituicao Cidada em 1988, ajurisdicio constitucional se
aprimorou cada vez mais para efetivar os direitos fundamentais ora positivados. Nos
embargos previstos desse processo, estava a questao da divisio entre o espaco publico
e o privado.

Oaprimoramento tedrico contemporaneo permitiu desvencilhar a divisao univo-
ca do direito, de modo que a tendéncia da ciéncia juridica atualmente é a complemen-
taridade. Afora as hoje pequenas resisténcias possiveis aos raios constitucionais no di-
reito privado, a discussao gira em torno do grau e modo como se da a interferéncia dos
principios e direitos fundamentais na relacio entre os particulares, de maneira mais
afeta, no campo do ordenamento civil.

O presente trabalho ¢ uma soma aos debates que procurara fazer uma digressao
tedrica acerca dos elementos presentes nessa discussao contemporanea, a saber, a ques-
tao danorma de direito fundamental e sua estrutura, os ordenamentos, a hermenéuti-
ca constitucional e a divisao entre o publico e o privado, e sua tendéncia a complemen-
taridade, procurando, assim, oferecer um consenso possivel entre as teorias existentes.
Para isso, este trabalho se valera do método hipotético-dedutivo por meio da pesquisa
bibliografica.

2. A norma de direito fundamental no
ordenamento

E fundamental de pronto admitir que nio ha, dentro da ciéncia juridica, um concei-
to pacifico para o que seja a norma juridica, o direito ou até mesmo o ordenamento.
“Max Ernest Mayer escreve que ainda nao tem havido um jurista ou jusfilosofo que
tenha conseguido formular um conceito de direito, unanimemente aceito” (DINIZ,
2019, p. 19), de modo que as formulacdes que venham a ser trabalhadas aqui possam
ser encaradas como uma das possibilidades dentro das muitas respostas dotadas de
igual competéncia.

Dentro de uma primeira concepcao positiva, o direito pode ser concebido como
um bem juridico que se encontra em um ou mais enunciado normativo (ALEXY, 2006)
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que é determinado mediante a norma. Nessa primeira parte da conceituacio, esta a se
diferenciar o conceito de norma como produto da atividade hermenéutica, ou seja, a
norma nio se encontra posta, mas é reproduzida, nio produzida (GRAU, 2009), me-
diante a operac¢io interpretativa do intérprete auténtico (KELSEN, 2006).

Reproduzida porque, como ensina Grau (2009, p. 472), o direito é alografico, ou
seja, sua realizacio requer a dualidade autor-intérprete para que se complete, de modo
que “a completude do texto somente é atingida quando o sentido por ele expressado é
produzido, como nova forma de expressio, pelo intérprete”, desse modo é na ativida-
de hermenéutica que se firmam as qualidades juridicas a um determinado enunciado
normativo. Isso significa dizer que os bens juridicos terdo suas urgéncias de tutelas de-
finidas mediante a capacidade de interpretacio do jurista.

Nessa esteira, os enunciados de direitos fundamentais presentes na Constituicao
tém sua tutela disposta a cargo da hermenéutica capaz de dar-lhes tutela efetiva. E certo
que ha o rol daqueles que sdo tidos como inviolaveis, porém, no concurso da ativida-
de jurisdicional, nao raro e como costumeiro, verifica-se o reconhecimento de novos
enunciados constitucionais com o status de direito fundamental. Isso ocorre porque,
nos direitos fundamentais, em razao de sua natureza exigir a maior prestacao jurisdi-
cional dentro das possibilidades faticas juridicas (ALEXY, 2006) existentes, sua tutela
se da dentro da unidade funcional com o ordenamento.

O ordenamento, por sua vez, contempla a unidade dos enunciados normativos
(BOBBIO, 2014) de um determinado sistema juridico (CRETELLA JR., 1993). As no-
¢oes classicas de ordenamento juridico, se investigadas a fundo - o que nao podera ser
feito na ocasido -, levarao a nogao de sistema piramidal kelseniano, em que, quando
se olha de cima para baixo, hd uma relacao de complementaridade entre as normas,
em que as normas superiores, quando formais, determinam como devem ser criadas as
inferiores e, quando materiais, delimitam os conteudos possiveis de serem abarcados
pelas normas inferiores, numa relacao de simetria de obrigacoes (BOBBIO, 2014).

A definicao de direito fundamental, a seu turno, no ordenamento patrio pode ser
verificada em sentido estrito ou em sentido amplo. Em sentido estrito quando isolada
em um unico enunciado normativo. Em sentido amplo quando analisada e extraida de
dois ou mais enunciados normativos (ALEXY, 2006). Didaticamente, é possivel falar
do direito a propriedade.

A Constituicao de 1988, em seu art. 5°, XXII, assegura o direito a propriedade,
0 que por si 86 é garantido como um direito fundamental em sentido estrito, porém,
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acrescido ao inciso XXIII, com a dic¢ao da fungao social da propriedade, ha a formu-
lagdo do direito de propriedade em sentido amplo, garantido pela Constituicdo, desde
que atenda a sua fungao social.

Desse modo, a norma de direito fundamental requer sempre uma leitura funcio-
nal. Os sentidos dos seus enunciados nio se encerram naquilo que foi impresso pelo
legislador. O ato de vontade presente da criacio legislativa nao deve viciar a interpre-
tacdo, que deve buscar a complementaridade do texto com o ordenamento, de modo a
perseguir a unidade das normas constitucionais, pois todas as normas, como ensinam
Canotilho e Moreira (1993), possuem vida uitil no ordenamento.

21 O principio e sua imperatividade

Dentro da estrutura das normas de direito fundamental encontra-se entio uma das
mais proficuas fontes de debates do mundo juridico: regras e principios. Sabe-se que
regras e principios sdo normas (ALEXY, 2006), porém estes sio conteudos recentes
na discussao da jusfilosofia, e, por sé-lo, sua aplicagdo também paira sobre grandes in-
certezas. Pode-se dizer que o tema dos “principios ingressou - com grande clamor - na
discussao filosoficojuridicaem 1967, por mérito (ou culpa) de Ronald Dworkin” (GUS-
TINIapud AVILA, 2016, p. 14).

Asnormas dizem que algo que é deve ser de determinada maneira, e os principios,
damesma forma, também dizem que algo deve ser; portanto, ambos sio normas, e essa
discussao foi superada em Alexy (2006). Porém, a forma de resolucao de conflito - ou
colisdo para Alexy (2006) - entre os principios é até hoje o impasse na teoria da decisao;
no entanto, nao cabera aqui tratar dessa questio. A ligacao entre os principios consti-
tucionais e os direitos fundamentais esta relacionada a forma como se deu a categori-
zagao deles.

As chamadas geragdes de direitos fundamentais assimilaram as conquistas dos
direitos aos principios constitutivos, e os direitos de primeira geracio, compreendidos
como os civis e politicos, acentuariam o principio da liberdade; os de segunda geracao,
economicos sociais e culturais, otimizariam o principio da igualdade; ja os de terceira
geracdo, denominados de titularidade coletiva ou difusa, promoveriam o principio da
solidariedade.

Ha uma dificuldade no trato dos direitos fundamentais dentro dessa perspectiva
“geracional” que vai além da sua denominac¢ao. Muito embora tenha ocorrido a tenta-
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tiva de a doutrina substituir “geracoes” por “dimensdes” (SARLET; MARINONI; MITI-
DIERO, 2017), 0 problema de associacao dos principios as fases europeias de conquistas
dos direitos fundamentais nio se resolve. Como lembra Mazzuoli (2014, p. 37-38),

No plano interno, por exemplo, a consagra¢ao nas Constitui¢coes dos direitos sociais foi, em ge-
ral, posterior a dos direitos civis e politicos, a0 passo que no plano internacional o surgimento da
Organizagao Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou a elaboragao de diversas conven-
¢oesregulamentando os direitos sociais dos trabalhadores, antes mesmo da internacionalizaciao

dos direitos civis e politicos no plano externo.

Ainda, para além desse aspecto, se os direitos fundamentais de primeira geracao
sao assimilados aos direitos de liberdades, isso significaria dizer que sua tutela e pres-
tacdo jurisdicional poderiam se dar por via individual como direito publico subjetivo
(HACHEM, 2019); ja os direitos de terceira gera¢ao, assimilados ao principio da solida-
riedade, apenas teriam sua prestacio jurisdicional colmatada mediante agdo coletiva,
uma vez que nao se configuraria como direito publico subjetivo (HACHEM, 2019), li-
mitando assim sua tutela.

Os direitos fundamentais de primeira, segunda ou terceira geracao, associados
a quaisquer principios constitucionais tém caracteristicas comuns que os dotam de
imperatividade ao 1. dirigirem deveres de abstenc¢ao ao poder publico, 2. imporem ao
Estado obrigacoes de prover prestacoes faticas e normativas, e 3. possuirem, a0 mesmo
tempo, tanto a titularidade transindividual supostamente exclusiva dos “direitos de
terceira geracdo” quanto a titularidade individual alegadamente tipica dos “direitos
de primeira e segunda geracoes” (HACHEM, 2019). Por essa razao, sera abandonada a
associacao dos direitos fundamentais a principios constitucionais, pois, uma vez isso
feito, é limitada a tutela dos bens juridicos por eles assegurados.

Feitas as primeiras consideracoes, é possivel falar sobre o tratamento constitu-
cional aos principios e sobre a normatividade que lhes fora atribuida. Primeiramente,
tem-se o principio da dignidade humana, no qual se funda parte consideravel dos orde-
namentos democraticos. Hi quem diga que cada direito fundamental representa uma
parcela desse principio (MOLINA, 2013), que, por sua vez, é, em sua natureza nuclear,
a sintese da maxima kantiana, segundo a qual cada ser humano é um fim em si mesmo
(BARROSO, 2015), nao devendo, portanto, ser utilizado como meio para fins alheios
oumetas coletivas.
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Nos ordenamentos democraticos, e assim é no Brasil, o principio da dignidade
humana passou a ser considerado um minimo de justica (BARROSO, 2015), segundo o
qual as ordenacdes deveriam se balizar. No entanto, a imperatividade desse principio,
que é considerado preferencial entre os positivados, também é balanceada, pois, como
leciona Molina (2013, p. 76), prelecionando Sarlet, “é nesse sentido que nio podemos
deixar de relembrar - na esteira de Alexy - que até mesmo o principio da dignidade da
pessoa humana [...] acaba por sujeitar-se, sendo contraposto a igual dignidade de tercei-
ros, a uma necessidade de relativizacao”.

Ainda nesse sentido, vale citar que é reconhecida na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF),ha razoavel tempo, essa necessidade de harmonizag¢io dos prin-
cipios constitucionais as exigéncias de cada caso, a exemplo do julgado da lavra do mi-
nistro Celso de Mello, o Mandado de Seguranca (MS) n. 23.452, de 16 de setembro de
1999, Tribunal Pleno, com o seguinte entendimento:

Nao h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, mesmo porque razoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do prin-
cipio de convivéncia dasliberdadeslegitimam,ainda que excepcionalmente, a ado¢io, por parte
dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que

respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao.

Com isso, hoje se reconhece que, na analise principiologica, nao se admite mais
aimperatividade absoluta e desmedida dos principios, sendo necessaria, na atividade
hermenéutica, a extracio de sentidos que o ordenamento procurou conferir aquele
principio a luz do caso in concreto, pois a justeza é perseguida na unidade funcional
(CANOTILHO; MOREIRA, 1993) ja presente nos textos normativos, sendo a norma
o produto da interpretacdo e o principio, uma norma fixada em uma regra, nunca
uma realidade distinta do ordenamento, que, se assim o fosse, seria discricionarie-

dade ilegitima.

3. A chave de leitura da Constituicao

As normas de direito fundamental e as determinacoes principiologicas estao inter-
ligadas a eficacia das diretivas constitucionais. A Constituicao, no que lhe concerne,
por muito tempo - na dogmatica constitucional - teve sua importancia minorada, se
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comparada a supremacia que hodiernamente suas normas gozam. Ao sociologismo de
Lassalle, o texto constitucional tinha unicamente a funcao de estabelecer diretrizes
politicas que nao logravam normatividade (HESSE, 1991). Essa ideia, presente na obra
de Hesse (1991), muito embora pareca um absurdo aparente, nio era uma realidade
distante da pratica na leitura das disposicoes constitucionais.

Por décadas, a Constitui¢cio desempenhou papel relativamente pequeno no direi-
to doméstico, na incapacidade de producao de jurisprudéncia dos tribunais superiores
em dotar de imperatividade as normas constitucionais. Mesmo “a doutrina, sobretudo
europeia, especulou aolongo do tempo acerca da natureza, significacao e papel da Cons-
tituicdo, produzindo elaboracdes diversas” (BARROSO, 2015, p. 144), sem, contudo,
produzir a tempo da década de 1980, quando da constituinte, uma efetiva teoria cons-
titucional que pudesse ser incorporada no territorio nacional.

Muito embora dentro da concepcao conceitual positiva ja houvesse a ideia de que
formalmente a Constituicao, na estrutura do ordenamento piramidal, encontrava-
-se no topo, donde havia de se dar o fundamento de validade das normas (KELSEN,
2006), no plano juridico/politico isso nio era uma realidade.

Afirma-se nao ser realidade nio pela sua inexisténcia, porém por estar ausente.
O ordenamento constitucional existia na realidade brasileira desde a Carta de 1824,
quando da primeira tentativa frustrada de instituir uma certa formalidade entre a re-
lagao do privado com o publico (BARROSO, 2015). No entanto, é apenas - e isso nao se
nega - com a constituinte de 1987/1988 que ha a efetiva criacio de um ordenamento
constitucional capaz de impor-se como realidade normativa cogente que se vinculasse
atodos, e, de tal sorte que, as institui¢cdes e os institutos existentes passaram a se moldar
a0s novos critérios constitucionais.

Muito embora possa, num primeiro momento, esse parecer ser um discurso ro-
mantico arespeito do Texto de 1988, ha que se verificar que, malgrado o déficit do pro-
cesso, os ganhos nos mecanismos de controles foram uma das principais conquistas
que vieram garantindo a maior efetividade das normas constitucionais. Reconhe-
cendo que foiadotado o sistema misto de controle de constitucionalidade e “agregando
a acdo de inconstitucionalidade por omissao, inspirado no constitucionalismo portu-
gueés e iugoslavo, a[...] arguicao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF e
aacao declaratoria de constitucionalidade - ADC, introduzida pela EC 3” (STRECK,
2018, p. 183), serviram, sobremaneira, para garantir o direito na fun¢ao contramajo-
ritaria no sistema democratico.
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Hoje, portanto, sabe-se que a Constituicdo vincula que seus institutos sio dotados
de imperatividade e todas as suas normas possuem utilidade no ordenamento. Os me-
canismos de controle inaugurados em 1988, aperfeicoados na jurisdi¢ao constitucio-
nal, mediante a Emenda n. 45/2004, em sistema misto garantem a efetivacao das dis-
posicoes constitucionais. Resta saber quais foram, por ocasiao da nova Constituicao, as
principais chaves - se elas existem - de interpretacio dos demais ramos do direito, uma
vez que se reconhece que é indissociavel a leitura dos institutos em seu compromisso
para com as finalidades constitucionais.

Odireito existe gravitando em torno da justica e da seguranca (BARROSO, 2015),
de modo que a Constituicao procurou dar tratamento constitucional adequado a justi-
¢aassegurando, em primeiro plano, no titulo I, os direitos e as garantias fundamentais,
dentre os quais, como trabalhado anteriormente, a dignidade humana, que foi postano
centro do ordenamento juridico para irradiar as tutelas efetivas de protecao, e, a0 seu
lado, de modo reflexo a sua protecao, a seguranca foi garantida ao positivar as liberda-
des e preservar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, no inciso
XXXVI, art. 5°.

Em segundo plano, tem-se a prote¢ao do principio democratico, segundo o qual
as principais mutacgoes sociais devem se dar pela participacao social na coisa publica. A
instituicio do Estado democratico no art. 1° da Constituicio requer que a promocao
das transformacdes seja feita por meio da efetiva realizacio democratica, o que signi-
fica dizer que o Judiciario ndo pode substituir, por meio de tutela, as reivindicacoes
que legitimamente devem ocorrer quando da omissiao do poder publico, salvo em se
tratando de questdes relacionadas a agressoes aos direitos fundamentais, principios e
fins publicos sensiveis as maiorias politicas (BARROSO, 2015).

Em terceiro e, por fim, porém nao exaustivo - sendo possiveis outras defini¢des -,
tem-se a protecdo do principio daigualdade, no qual os cidadaos gozam de iguais condi-
¢oes da vida publica (art. 5°) para que possam desenvolver seu oficio (art. 7°, XXX) e, na
vida politica, tenham o mesmo valor em suas escolhas (art. 14), de modo que esse direito
fundamental em sentido amplo seja critério balizador nas decisdes politicas e judiciais.
Considerando, contudo, a necessidade de se prever a discriminacao positiva, uma vez
que é direito implicito no texto constitucional, a fim de realizar a igualdade efetiva, a
necessidade de desigualar os desiguais na medida de sua desigualdade e na promogao
de politicas publicas.
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31 A Constituicdo de 1988 e o direito privado

A Constituicao de 1988, como se verificou, chegou, e, com ela, suas normas e princi-
pios, dotados pelos mecanismos de controle, passaram a vincular todo o sistema juridi-
co interno. As normas domésticas existentes passaram pelas disposicoes transitorias.
As definicoes que foram recepcionadas continuaram a surtir efeito, e as que nao, ex-
purgadas do ordenamento. Porém, aliado ao fendmeno da constituinte, um elemento
estava presente.

O movimento constitucionalista e as crescentes teorias no ambito da jusfiloso-
fia que afirmaram a forca normativa da Constituicao garantiram que o novo texto,
diferentemente dos antecedentes, nao iria mais ser deixado a baila como instrumen-
to facultativo em que se prestigiavam mais, inegavelmente, o Codigo Civil e o Codigo
Comercial. O direito constitucional surge entao e firma-se como direito publico (BAR-
ROSO, 2015), porém nao alheio ao direito privado, pois suas normas abarcaram os ele-
mentos de todos os diplomas normativos.

A dicotomia entre direito publico e privado, muito embora até hoje trabalhada
pela doutrina, ja nao faz mais sentido em leitura rigida, uma vez que a tendéncia do
direito é a complementaridade (REALE, 2002). Por regra, ao direito privado se com-
preende o predominio da autonomia da vontade, em que a vontade faz norma entre
as partes (DINIZ, 2019), e, por certo, “essas relacoes juridicas dependem do consenso
entre as partes. [...] aresponsabilidade civil, como regra, é subjetiva. Violado um direito
naesfera privada, seu titular tem a faculdade de defendé-1o” (BARROSO, 2015, p. 106).

Jaem relacdo a coisa publica, o tratamento se da no ambito do direito publico, no
qual nao vigora - ou pelo menos nao deveria - a autonomia da vontade nas decisdes dos
agentes capazes das decisoes: “O regime juridico de direito publico funda-se na sobera-
nia estatal, no principio da legalidade e na supremacia do interesse publico. A autori-
dade publica s6 pode adotar, legitimamente, as condutas determinadas ou autorizadas
pela ordem juridica” (BARROSO, 2015, p. 106).

O ambito de atuac¢io do direito constitucional, como direito publico, torna-se
maior na medida em que suas normas dizem respeito nio s6 a matéria de prestacio de
direitos fundamentais de natureza coletiva, mas também aos mandamentos de carater
individual que requerem do Estado prestagdes faticas e normativas. A Constitui¢io de
1988 passou a dar tratamento constitucional a matérias diversas, de modo que muito
do que era questdo de direito privado passou a ter regramento constitucional.
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A questao da propriedade art. 5°, inciso XXI, porém devendo ter seu fim social
atendido art. 5° inciso XXII. Desapropriacao de imovel art. 59, inciso XXIV. Direito
de familia tratado no art. 226, sendo a questao do casamento homoafetivo tratado em
sede de acao direta de inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 (inicialmente ADPF 132)
que requereu a interpretacao conforme a Constituicao do art. 1.723 do Cédigo Civil.
Tratou também de demandar em norma de eficacia limitada (SILVA, 1998), no art. 5°,
inciso XXXII, sobre a defesa do consumidor e os direitos da crianca e do adolescente
art. 227.

Analiticamente, portanto, a Constituicdo de 1988 ao tratar de tantas matérias,
que em outros paises é competéncia da legislacdo infraconstitucional, fez com que
fosse impossivel interpretar qualquer instituto relevante sem que tocasse na questao
constitucional que ele traz. Porém, dentro dessa mesma linha de raciocinio, é possi-
vel verificar que os codigos de legislacao especial foram trabalhados, apds o novo texto
constitucional, aluz dos principios e das regras gerais esposados na Constituicao.

A exemplo disso, cita-seaLein. 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Tal legislacdo prevé satisfatoriamente a prote¢ao que o constituinte procurou prover
ao estabelecer no art. 227, § 4, que “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente”. Dessa forma, essa legislagdo e outras
recepcionadas pelo texto constitucional procuraram dar mais énfase as normas e aos

principios 14 identificados.

4. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais

Como verificado, ja ndo ha mais claramente a divisao estanque entre o publico e o pri-
vado, e lembra Molina (2013) que mesmo na Grécia niao havia essa divisio na medida
em que a politica, os julgamentos e a elaborac¢ao das leis eram todos realizados na dgora.
O tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais procura saber se os princi-
pios e as normas constitucionais possuem eficacia apenas em face do Estado ou, como
defendem os adeptos (TARTUCE, 2019), se também logram efetividade imediata nas
relacOes entre particulares.

Nao ha duvidas de que os direitos fundamentais contém normas que vinculam o
poder publico e que requerem uma presta¢ao negativa por parte do Estado (HACHEM,
2019), no sentido de autocontengio, porémnao se limita a atividade estatal as agressoes a

n



12

REVISTA DIREITO
2020 | v.14 | n. 3 | p.1-17 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v14n313727

- KENNEDY BISPO SILVA CONCEIGAO
+ SAUL DUARTE TIBALDI

determinado bem juridico, por isso a incidéncia dos direitos fundamentais em alguma
medida na relacdo entre os particulares nao se nega. Hi, em algum grau, entre iguais,
no ambito do direito privado, a eficacia dos direitos fundamentais.

No entanto, isso ja é reconhecido pela doutrina, de modo que, verificada essa
mudanca valorativa, o questionamento é sobre o grau e 0o modo como se da a aplicacao
dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. Ha os que comungam da tese de que
a eficdcia deva ser “indireta e aplicabilidade mediata, por meio da atuacao legislativa”
(BARROSO, 2015, p. 603), ou seja, o legislador, por meio da edicdo de leis, deve promo-
ver aincorporac¢ao das normas constitucionais naslegislacoes especiais, ja que nao teria
0 juiz, na aplica¢do do caso in concreto, “legitimidade popular para delimitar o nivel de
aplica¢ao de um direito fundamental” (MOLINA, 2013, p. 114).

Ha, no entanto, os que partilham a tese de que a eficacia seja direta com aplicacao
imediata “mediante um critério de ponderagio 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, 2015, p. 603-604). Essa tese é adotada e justificada na
necessidade perene, na realidade brasileira, de uma maior intervencao social, perqui-
rindo de garantir justica social por meio dos direitos fundamentais. Os que essa tese
defendem o fazem no sentido de dizer que, se o legislador nao promove as garantias
que a Constituicao positivou, seja incumbido o julgador de fazé-lo (MOLINA, 2013).

No STF, sob a relatoria do ministro Gilmar Mendes, no Recurso Extraordinario
(RE)n. 201.819-8/RJ*, foi adotada ultima a tese, segundo a qual os direitos fundamen-

1 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLU-
SAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAISNAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito
das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente niao apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados. IL. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem ju-
ridico-constitucional brasileira nao conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos princi-
pios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicao
da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia
privada garantido pela Constituicao as associa¢oes nio esta imune & incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras li-
mitagoes de ordem juridica, nao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos
particulares, no dominio de suaincidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢oes postas e defi-
nidas pela propria Constituicao, cuja eficacia e for¢a normativa também se impoem, aos particulares, no ambito de
suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais [...]. STF - Segunda Turma - REn® 201.819-8/R]J - Rel.
Min. Gilmar Mendes, 2005.
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tais esposados na Constituicio tém sua aplicabilidade imediata nas relacoes privadas.
Nesse caso especifico, hd que se registrar que, muito embora a eficicia direta tenha
ocorrido, 0 ministro Joaquim Barbosa consignou a necessidade de que a incidéncia de-
vesse ser verificada com parcimonia, caso a caso, para que nao se inviabilizasse a esfera
da autonomia privada dos individuos (MOLINA, 2013).

Nao somente nessa ocasiao o STF adotou a tese da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais sobre as relacoes entre privados, mas também quando impods igualdade
de tratamento aos funcionarios nio franceses da Air France,no REn. 161.2432 julgado
pela segunda turma na relatoria de Carlos Velloso, que recebiam tratamento diferen-
ciado dos franceses, este de natureza antecedente aquele, prestigiando, assim, o prin-
cipio daigualdade ante a autonomia privada de as companhias areas de definirem suas
normativas internas.

41 O direito civil constitucional

O direito civil é, por exceléncia, o ramo do direito privado destinado a reger as rela-
¢oes familiares, patrimoniais e obrigacionais que se formam entre os individuos como
membros de uma mesma sociedade (DINIZ, 2019), de modo que suas normas discipli-
nam como esses poderio contratar e, contratando, produzir normas validas entre si.
E o direito do cotidiano, a constituicao do homem comum (REALE, 2002), que regula
asatividades das mais simples s mais complexas. E também o direito da vida, que disci-
plina desde o nascimento, na parte geral, o direito dos nascituros e, ao morrer, o direito
das sucessoes, trabalhado em sua parte especial.

Como verificado anteriormente, é de sua natureza que os principios privados va-
lorizem os elementos do querer individual, sendo eles a autonomia da vontade, repre-
sentada na capacidade de o individuo praticar os atos da vida civil, e a liberdade nego-

2 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEI-
RO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF., 1967, art. 153,§ 1°; CF., 1988,
art. 59, caput. L - Ao recorrente, por nao ser francés, niao obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, nao
foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria
restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153,§ 1°; C.F.,
1988, art. 59, caput). IL. - A discriminagao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a ra¢a, a nacionalidade, o credo religioso, etc., ¢ inconstitucional. Precedente do STF: Ag
110.846(AgRg) - PR, Célio Borja, RTJ 119/465. I1L - Fatores que autorizariam a desigualiza¢ao nao ocorrentes no
caso.IV.-R.E. conhecido e provido. STF - RE 161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julga-
doem29/10/1996.
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cial, possibilidade de se atribuir a ele direitos e de que este os aceite (DINIZ, 2019), de
modo que as demais areas do direito privado recorrem as normas do Cédigo Civil para
suprir eventuais lacunas pela proficua fonte de normatividade.

A constitui¢ao do novo Codigo Civil de 2002, por ocasido da cria¢ao da comissao
que reformularia o Codigo de 1916/1917, em 1967, trouxe no projeto original a pre-
senca de clausulas abertas que, muito embora 1a presentes, ainda assim, quando da re-
dacio final, sofreram inumeras emendas em razao da nova Constituicao Federal, que
procuravam alinhar o Cédigo em construcao as novas diretrizes e aos vetores sociais
emergente da Carta de 1988 (DINIZ, 2019).

O Cdédigo Civil passa a contar com uma nova dimensao: a responsabilidade social.
Naio se fala mais apenas em responsabilidade civil objetiva e subjetiva, mas sim de res-
ponsabilidade social e funcao social dos institutos do direito privado, de modo que essa
cargavalorada é maximizada pela constituinte, porém ja presente no contexto do novo
ordenamento civilista, de modo que vai afirmar Grau (2014, p. 35),

Ontem, os codigos; hoje, as Constituicoes. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu,
noutro plano, na evoluc¢ao do direito de propriedade, antes justificado pela origem, agoralegiti-
mado pelos fins: a propriedade que nao cumpre sua funcao social nio merece protecao juridica

qualquer.

Os elementos presentes no Codigo Civil demonstram que o novo ordenamento ja
nasceu com as diretrizes constitucionais de responsabilidade social. Dessa forma, como
ensina Diniz (2019), o principio da socialidade demonstra o interesse coletivo que deve
prevalecer sobre o individual, refletindo em maior grau a fun¢ao social do contrato e da
propriedade. O principio da eticidade igualmente contempla o principio constitucio-
nal da probidade, que na Constituicdo é exigido apenas no trato da coisa publica, e tam-
bém traduz o principio da dignidade humana, segundo o qual, numa ética kantiana, o
“homem é composto por valores que se elevam a maxima de respeito pelo semelhante”
(TARTUCE, 2019, p. 91).

A questio que toca é saber que, se tudo que é da vida, por regra, é regulado pelo di-
reitocivil, estdo certas aslicdes de “Gianturco, que grande parte da questao social reside
no campo do Direito Privado” (REALE, 2002, p. 358), de modo que as contradi¢des e
tensoes sociais serdo refletidas no &mbito das relagdes interpartes, porém tendo a le-
gislacdo especial sido preparada, como verificado, para lidar com essa nova realidade.
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Realidade em que os elementos da vida privada e da vida publica nao possuem mais
separacao univoca.

5. Aresposta adequada da Constituicao

Diante dessas ponderacoes, verifica-se aimpossibilidade de dissociacao do direito civil
das normas definidoras de direito publico, como as garantias estabelecidas na Consti-
tuicao, devendo haver um consenso possivel dentro do ordenamento. Por esse motivo,
toda digressao tedrica inicial leva a considerar a possibilidade de o intérprete auténtico
(KELSEN, 2006) dar a correta aplicacao aos direitos fundamentais na relacio entre os
particulares.

A corrente que se filia pela aplica¢do mediata por meio da atividade legislativa
alegando ilegitimidade do magistrado esquece que “o legislador, ao criar uma norma
juridica geral, generaliza, estabelecendo um tipo legal que, em decorréncia disso, esta
separado darealidade imediata da vida que lhe deu origem” (DINIZ, 2005, p. 302), poz-
tanto sendo incompativel com a natureza dos direitos fundamentais o alto grau de abs-
tracdo que é da estrutura de todas as producdes legislativas.

Devendo, por isso,a definicao do sentido e o alcance dos direitos fundamentais se-
rem estabelecidos mediante a atividade hermenéutica que confira sentido as suas nor-
mas, em conformidade com os fins perquiridos pelo ordenamento. E no caso concreto
que se satisfaz o direito, porém nos limites gerais estabelecidos no préprio regramento
juridico vigente, pois assim os critérios nao sao definidos pelo juiz, uma vez que “ele
empresta as pautas axioldgicas consagradas na ordem juridica” (DINIZ, 2005, p. 304).

Embora, na solucdo do caso concreto, as normas definidoras de direito funda-
mental que servem de suporte fatico a principios constitucionais devam ser satisfeitas
namaior propor¢ao possivel dentro das possibilidades faticos juridicas (ALEXY, 2006),
issonio é regra para todo e qualquer caso envolvendo direitos fundamentais entre par-
ticulares, pois a funcao criadora do juiz desenvolve-se pela interpretacao, integracao e
correcao (DINIZ, 2005).

Por certo que “o direito civil, importante e tradicional ramo da ciéncia juridica,
nao é nem raiz, nem tronco principal da arvore juridica, mas um dos ramos em que o
tronco-matriz se biparte” (CRETELLA JR., 1993, p. 208), de modo que, como verifica-
do, suaevolucao historica e as dimensoes que dotou no ordenamento patrio nao podem
ser ignoradas e sopesadas por analises isoladas de institutos constitucionais.
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Na atividade hermenéutica, estara verificada a necessidade de comunicar os ins-
titutos do direito civil com as defini¢oes do texto constitucional, uma vez que o Codi-
go Civil de 2002 participa em grande parte dos didlogos sociais emergentes quando da
constituinte de 1987/1988. As clausulas gerais, que se figuram a ontognoseologia de
Miguel Reale (TARTUCE, 2019), como demonstrado, sdo suporte interpretativo pri-
mario em que se verificam possiveis constrangimentos a direitos fundamentais.

A nova postura hermenéutica do direito civil constitucional (TARTUCE, 2019) é
possivel, conquanto se admita que a Constituicao nio quis ofuscar as normas que dela
e em conformidade com ela foram criadas, de modo a sua participacao ser subsidiaria,
quando esgotadas as possibilidades prestacionais de solucdes efetivas dentro do orde-
namento proprio em que se deu o conflito.

6. Conclusoes

Verificado que nao prospera no novo plano constitucional a leitura isolada dos insti-
tutos provenientes da legislacao infraconstitucional, foi possivel concluir que ha um
ponto de encontro de todos os ramos do direito com sua responsabilidade esposada na
Constituicdo. Nessa linha, o direito civil, ramo do direito privado, alinhou-se as dispo-
sicoes da nova Carta adotando as clausulas gerais em sua constituicao.

Porém, ainda assim, verificou-se que a realidade dos direitos fundamentais nao
comporta reducionismos, quer na historia e categorizacio de sua evolucao, quer na es-
trutura de suas definicoes, nao sendo possivel limitar, por isso, sua eficacia pela simples
existéncia de legislacao especial “suficiente”. Por isso, é necessaria uma nova postura
hermenéutica.

Postura essa que pode ser considerada a adotada pelos adeptos do direito civil
constitucional, porém que se observe a necessidade de nao esgotar os sentidos das nor-
mas juridicas ja existentes, uma vez que todas elas devem ter e tém vida util ao ordena-
mento. Sendo assim, a este sentir, possivel que haja eficacia horizontal e a irradiacao
dos principios constitucionais sobre o0s casos concretos nas relacoes particulares apos
esgotadas as possibilidades juridicas do ordenamento em que se deu o conflito, sendo
esse 0 ordenamento civil.
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