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1- INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo realizar uma macro-anélise do desenvolvimento
do Direito Privado, em especial o Direito Civil. Analisaremos o desenvolvimento dos
movimentos constitucionalistas como fontes de mudancas do Direito Privado, discorrendo

sobre seus contextos historicos e suas peculiaridades juridicas.

Feito essas andlises, estudaremos o principio norte de nosso ordenamento juridico,
qual seja, a dignidade da pessoa humana. A andlise da dignidade da pessoa humana se
justifica porque todo o Direito (Publico e Privado) sofreu transformagdes ao longo dos anos,
no sentido de se consolidar tal principio. Para isso, serdo tracadas algumas palavras acerca de
seu aspecto filosofico, para depois demonstrar seu aspecto juridico, bem como seu papel no

ordenamento patrio.

Em seguida, faz-se um breve estudo acerca da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, discorrendo sobre seu surgimento, desenvolvimento e aplicagdo no nosso
Direito. Logo apds, discorreremos sobre o Direito Civil-Constitucional, escola que vem para

coroar a defesa e busca da dignidade da pessoa humana, como serd demonstrado.

Enfim, procuraremos tracar uma singela andlise acerca da clausula geral de tutela da
pessoa humana, enfocando seu desenvolvimento e algumas das ferramentas disponiveis

atualmente para sua concretizacao.
2- DIREITO PRIVADO E A INFLUENCIA DOS CONSTITUCIONALISMOS

N&o se pode, ao estudar a clausula geral de tutela da pessoa humana, deixar de analisar
o desenvolvimento do movimento constitucionalista. Faz-se isso porque, analisando o0s
paradigmas liberal, social e pds-social das constitui¢cbes no decorrer da histdria, poderemos ter
uma macro anélise do desenvolvimento dos direitos fundamentais, em contetdo e eficacia,
isto é, a evolugdo por que passaram os direitos fundamentais e sua aplicabilidade nas relagdes

Estado-Individuo e Individuo-Individuo.
2.1- O CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

O constitucionalismo liberal tem origem na Constituicdo Americana de 1787 e na
Revolucdo Francesa de 1789. Inspiradas pelos ideais iluministas ( Rosseau, Kant, Locke,
Hobbes, Montesquieu, entre outros) de liberdade, igualdade e fraternidade, as constituicdes
dessa época tinham como principal objetivo salvaguardar os individuos do poder estatal,



devido a experiéncia absolutista de anos anteriores. O Liberalismo, buscando estabelecer
limites & autoridade ptblica, constréi um sistema de exercicio racional do poder?, tal como o

sistema de pesos e contrapesos e a divisao de poderes.

Nesse momento & que entram em cena os direitos fundamentais do homem, como
liberdade, direito de propriedade, igualdade, entre outros, que serviriam como escudo a
atuacdo estatal opressiva. Desse modo, caberia ao Estado respeitar os limites impostos por
esses direitos fundamentais, visto que eram considerados direitos naturais, e que ao Estado s6
caberia o reconhecimento de tais direitos, anteriores ao proprio Estado.

Estipulava-se, assim, o ambito de incidéncia dos direitos fundamentais, qual seja,
atuavam exclusivamente na relacdo Individuo-Estado, pois perante o Estado, todos os
individuos eram iguais (direito que visava aniquilar os privilégios da nobreza e do clero do
Estado Absolutista), e ndo caberia & Constituicdo, vista apenas como Carta Politica® que
regulava as relagOes estatais, interferir na vida privada. Assim, os direitos fundamentais eram

oponiveis somente ao Estado.

Para regular a vida privada existia o Cédigo Civil, cujo maior expoente fora o Codigo
Napolednico. Afirma Daniel Sarmento que “0 cddigo civil desempenhava o papel de
constituicdo da sociedade civil... nos postulados do racionalismo jusnaturalista, que tinham
seu centro gravitacional na ideia de autonomia privada®. Havia, portanto, uma nitida
separagdo entre Direito Publico e Direito Privado, pois enquanto o primeiro era composto
pelas normas que estruturavam, organizavam e regulavam as relacdes Estado-Individuo, o
segundo era responsavel por regular toda e qualquer relacdo entre particulares, sem

interferéncia alguma do Estado”.

Os principios centrais sobre os quais se assentava o Cédigo Civil, e o Direito Privado
em si, eram, assim, a autonomia da vontade (liberdade de contratar) e a igualdade formal
(todos eram igualmente capazes de contratarem entre si). Desse modo, surgem como

principais institutos do Direito Civil o contrato e a propriedade.
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O contrato, portanto, ja que pactuado por individuos iguais, dotados de liberdade para
realizarem-no ou ndo, possui efeito vinculante, cujos contornos deveriam ser aplicados
rigorosamente pelas partes. O contrato era a lei dos particulares, e somente aos contratantes

dizia respeito.

Percebe-se, assim, que um contrato realizado por partes iguais e livres poderia ferir até
mesmo os proprios direitos fundamentais de alguma parte, visto que tais direitos ndo incidiam

sobre as relagdes privadas, mas tdo somente nas relagGes publicas.

A propriedade, por sua vez, representava o apice do liberalismo, pois o individuo
proprietéario poderia fazer de sua propriedade o que bem entendesse. O Cadigo Civil da época,
portanto, tinha como centro a propriedade, e fazia dela o bem maior na vida dos particulares.
Era um Direito Privado extremamente patrimonialista, onde os direitos personalissimos néao

tinham espaco.

Influenciados pelo espirito capitalista, os legisladores preocupavam-se principalmente
com o direito de propriedade, principal direito da burguesia, responséavel pela instituicdo do
Estado Liberal, como pode se ver no art. 17 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789, que caracteriza a propriedade como “direito inviolavel e sagrado™®.

Desse modo, institui-se uma politica econdmica extremamente liberal, onde o Estado
ndo poderia intervir no mercado, mas tdo somente assegurar o pleno gozo do direito de
liberdade e propriedade. Seu papel era garantir a vontade da lei, para que cada individuo
desenvolvesse sua liberdade, aparada somente pela liberdade alheia’. Era o capitalismo
assentado sobre a Mao Invisivel, de Adam Smith, regulada pela lei da oferta de da procura

(laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme).

Tal politica econdmica liberal, devido aos excessos, vem a ruir, tendo como marco a
quebra de bolsa de Nova lorque de 1929, o que trouxe grandes consequéncias no espaco
politico-juridico, em especial no papel dos direitos fundamentais e na legislacdo privada. Nas
certeiras palavras de Mario Lucio Quintdo Soares, “ na democracia liberal, a igualdade

politica entre os individuos, meramente formal, engendrou uma sociedade desequilibrada”.®

°SARMENTO, op. cit., p. 10.
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Surge, entdo, 0 movimento social constitucionalista, que vem reformular as bases juridicas a

fim de preservar o sistema capitalista de entdo.
2.2- O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Como resposta juridica a crise do capitalismo e do Estado Liberal de Direito, surge o
constitucionalismo social, base do Estado Social de Direito. Como saida para a crise de 1929,
como resposta ao “perigo” socialista-comunista que se instalara com a Revolucdo Russa, ha
uma revisdo das bases juridicas do Estado, bem como o seu papel na economia. Percebe-se,
assim, que a intervencao Estatal foi determinada “mais como resultado de necessidades
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préticas, que por inspiracdo ideoldgica™. Novamente com Mario Ldcio Quintéo Soares,

O segundo modelo ou paradgma constitucional social considera que as
liberdades publicas deverdo ser asseguradas em consonancia com a atuagdo e
a presenca do Estado para garantir a grande maioria da populagéo o acesso a
bens e direitos que, sem sua interferéncia, dificilmente seriam alcangados.*

Os Estados Unidos da América adotaram o sistema do Welfare State, caracterizado
como um Estado assistencialista, que toma para si o dever de prestar as condi¢des minimas de
sobrevivéncia a populacdo marginalizada. Criava-se 0 minimo existencial. Paralelamente,
instalara-se uma nova politica econdmica, qual seja, 0 New Deal, desenvolvido por Keynes e
adotado pelo Presidente Roosevelt, segundo o qual o Estado deveria agir positivamente
(ativamente) na economia. No Brasil, inicia-se 0 Estado Social com a Constitui¢cdo de 1934.
Tal sistema €, aos poucos, adotado pela maioria dos outros paises capitalistas. Surge, entao,
devido ao adjetivo “social”, outra funcdo dos direitos fundamentais, além daquela de
resguardo perante o poder estatal (entendido como direito plblico subjetivo). A esta nova
funcdo da-se o nome de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, segundo a qual

o Estado deve ndo apenas abster-se de violar tais direitos, tendo também de
proteger seus titulares diante de lesdes e ameagas provindas de terceiros.
Este dever de protecdo envolve a atividade legislativa, administrativa e

jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a promogéo dos direitos da
pessoa humana.™*

Para se materializar melhor essa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
surgiram, nos Estados de Bem-Estar Social, os direitos fundamentais de segunda geracéo, tais
como o direito a salde, a seguranca, a educacdo, entre outros. Tais direitos foram chamados

também de direitos fundamentais sociais, em contraponto a primeira geracdo de direitos

SPACHECO, op. cit., p. 70.
"SOARES, op. cit., p. 199.
“SARMENTO, op.cit., p. 129.



(liberdade, igualdade, entre outros), denominados de direitos fundamentais individuais. As
primeiras constituicbes a consagrar tais direitos foram a Carta Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 19109.

Foi constatado, entdo, que a simples garantia de liberdade e igualdade formal do
homem nas cartas constitucionais liberais ndo fora suficiente para efetivamente libertar o
homem, visto que o proletariado, se livre perante o Estado, encontrava-se preso perante a
economia, e que, portanto, ndo podia realmente desfrutar de sua liberdade, de sua autonomia

privada, pois ndo detinha as “condi¢des minimas de liberdade”.

Coube ao Estado, por conseguinte, oferecer essas condi¢cbes minimas de liberdade,
basicamente compostas pelo minimo existencial, que sdo as condi¢des minimas gque uma
pessoa precisa para nao somente sobreviver, mas sim viver com dignidade, estando apta a

usufruir de sua real autonomia privada.

Referentemente a ideia de condicbes minimas de liberdade, pode-se dizer que se
constitui basicamente no fato de que a liberdade e a igualdade formal ndo s&o suficientes para
que todos os individuos possam usufruir de sua autonomia privada (principio considerado
fundamental para o Estado de Direito). Assim, surge a necessidade de igualdade real,

material, afim de que possa ser assegurada a efetiva liberdade.

Constata-se, empiricamente, a impossibilidade de um sujeito de direito de baixo poder
econdmico confrontar-se e impor sua vontade a um outro sujeito de direito de alto poder
econdmico. Na esteira de Gustav Radbruch: “a liberdade contratual do direito converte-se,
portanto, em escravidao contratual na sociedade. O que, segundo o direito € liberdade, volve-
se, na ordem dos fatos sociais, em servidio”*?. E é para impedir, ou a0 menos amenizar tal
situacdo, que o Estado, através da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, passa oferecer
as condi¢bes minimas de liberdade para os individuos menos favorecidos economicamente,
isto é, auxiliad-los, para que situacdes totalitarias como essa ndo mais ocorram, afim de
“restabelecer o equilibrio nas relacBes privadas, e assegurar o predominio dos interesses
»13

sociais”™®, com 0 escopo maior de que todos os sujeitos de direito, ao contratarem entre si,

possam usufruir de sua real autonomia privada. A liberdade ndo pode ser garantida apenas

’RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 288.
BPACHECO, op. cit., p. 70.



formalmente, mas sim em concreto, de forma efetiva, para que ndo passe apenas de mais uma
falacia. Nas palavras de Fabio Konder Comparato,
a liberdade politica sem as liberdades individuais ndo passa de engodo
demagédgico de Estados autoritarios ou totalitarios. E as liberdades

individuais, sem a efetiva participacdo politica do povo no governo, mal
escondem a dominacao oligarquica dos mais ricos.*

Exemplo de atuacdo legislativa que busca esse objetivo € a amenizacdo dos efeitos
nocivos sofridos pelo hipossuficiente em contratos de adesdo (artigos. 423 e 424 do Codigo
Civil de 2002), onde uma parte € muito maior que a outra, 0 que prejudica a autonomia
privada e liberdade de contratar da parte vulnerével.

Constatada essa nova funcdo estatal, patrocinada pela teoria da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais e dos novos direitos sociais, positivados devidos aos anceios populares,
percebe-se que o Estado passa a interferir gradativamente no Direito Privado, iniciando um
fendmeno de confusdo entre Direito Publico e Direito Privado, chamado por alguns de
publicizacdo do direito privado, onde institutos classicos do Direito Civil passam a ocupar

lugares na Constituicdo, tal como a propriedade, o casamento, o contrato, entre outros™>.

Como consequéncia natural, o Direito Privado como um todo passa a sofrer mudancas
para atender as novas demandas sociais e politicas do momento. Inicia-se o fenbmeno da
descentralizacdo legislativa, configurado pelo surgimento de microssistemas legais que
também regulam as relacGes privadas, porém de modo mais especifico e pontual, de caréater
assistencialista para com os grupos hipossuficientes (isto €, aqueles cuja autonomia privada
encontra-se mitigada), denotando uma forte influéncia dos novos preceitos constitucionais,
como igualdade substancial e solidariedade. Exemplos desses microssistemas legais, no
Brasil, sé@o a Consolidacdo das Leis do Trabalho, o Estatuto da Criangca e do Adolescente, o
Estatuto do Idoso, e mais recentemente, e que mais apresentou os valores constitucionais, o

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Percebe-se, portanto, que a partir do Estado de Bem-Estar Social e da doutrina social
constitucionalista, que o Cddigo Civil tem sua importancia mitigada, abrindo espaco para
outras legislacdes privadas, e cedendo seu lugar de centro do ordenamento juridico para a

Constituicdo. Os institutos classicos do Direito Civil, portanto, como o contrato, a propriedade

“COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 1999, p. 51.
BAMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 353.



e a autonomia privada, comecam a ser relativizados, deixando de apresentarem o carater
absoluto que detinham no Estado Liberal. Essa relativizagdo ocorre para atender aos novos
principios do Estado Social, principalmente o principio da solidariedade e da dignidade da

pessoa humana.

O principio da solidariedade apresenta-se de variadas formas, dependendo do caso
concreto. Assim, referente a autonomia privada, percebe-se que ndo poderd mais ser absoluta,
visto que agora o Estado intervira para equilibrar a balanca entre hiper e hipossuficientes. No
que toca a propriedade, surge o instituto da funcdo social da propriedade (art. 5°, inc. XXIIlI,
CF/88), que implica em afirmar que sé sera considerada propriedade legal aquela que atender
a sua funcdo social, além do instituto do abuso do direito’®, que limita a fruicdo da
propriedade pelo sujeito de direito, visando resguardar os direitos — fundamentais — alheios. E,
finalmente, quanto ao contrato, percebemos uma grande mudanca: antes era absoluto, e
poderia até mesmo ferir direitos fundamentais, pois representava a materializacdo das
vontades de dois sujeitos de direito livres e iguais; hoje, no entanto, verifica-se que ha uma
grande limitacdo a autonomia privada dos contratantes. Tal limitacdo vem primeiro para
garantir os direitos fundamentais dos contratantes, como a igualdade — substancial- e a
dignidade da pessoa humana da parte hipossuficiente. E a intervencdo estatal no ambito
interno do contrato. Mais ainda, o Estado passou a interferir também no ambito externo do
contrato, percebendo que o contrato ndo mais atinge somente os contratantes, mas também
terceiros, e até mesmo toda a coletividade e o mercado. Desse modo, surgem 0s institutos,
positivados através das clausulas gerais, da boa-fé objetiva (art. 113, 187 e 422 do Cdodigo
Civil de 2002), a funcdo social dos contratos (art. 421, CC/2002) e os bons costumes (art.187
e 122, CC/2002), que servem para limitar o poder de contratar das partes, além de serem
fontes de direitos e deveres das partes, para consigo e para com terceiros'’, o que denota a

influéncia do principio constitucional da solidariedade.

Percebe-se, também, a clara preocupacdo do Estado em promover e garantir a
dignidade da pessoa humana, em especial a do hipossuficiente, visto que, por razdes ébvias, o

hipersuficiente detém de maiores e melhores meios de garantir a sua prépria dignidade. Isso

PACHECO, op. cit., p. 69.

YMIRAGEM, Bruno. Funcéo social do contrato, boa fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In: MARQUES, Claudia
Lima. A nova crise do contrato: Estudos sobre a Nova Teoria Contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 183.



nédo significa, entretanto, que o Estado preocupa-se somente com o primeiro. Estudaremos

adiante, com maior completude, a dignidade da pessoa humana.

Surge, nesse ponto, devido a incidéncia dos direitos e preceitos fundamentais nas
relacBes privadas, o Direito Civil-Constitucional, fendmeno que tem como base a infiltracdo
dos preceitos constitucionais no Direito Privado, bem como a elevacdo da Constituicdo ao
centro do ordenamento juridico. Tal tema, devido a sua grande importancia, serd mais bem

tratado adiante.
2.3-0 CONSTITUCIONALISMO POS-SOCIAL

Novamente, devido aos excessos, instala-se uma crise do Welfare State,
principalmente ap6s os dois choques do petroleo, que ira culminar com a implantacdo de um
novo modelo de Estado, que de certa forma buscara resgatar alguns dos principios do Estado
Liberal que foram suprimidos pelo sistema do Estado Social, como forma de responder as
necessidades econdmicas e politicas. Trata-se do Estado Pds-Social, que baseia-se numa
economia neoliberal, onde as preocupacdes sociais sdo novamente deixadas a segundo plano.
Registra-se que tais paradigmas neoliberais e as metas para a economia de mercado foram
tracadas no Consenso de Washington, onde foram elaboradas essas diretrizes, com a
participacdo da Secretaria do Tesouro dos EUA, Banco Mundial, FMI, e os principais bancos
do G-7.

Dentre as possiveis causas de enfraquecimento do Estado de Bem-Estar Social, cita-se:
a excessiva burocratizacdo do Estado e a consequénte estagnacdo das atividades estatais
devido ao grande acumulo de funcdes; crise da saude e previdéncia, devido ao aumento da
expectativa de vida; diminuicdo da oferta de trabalho devido ao acelerado processo de
automacdo; desestatizacdo da economia, como consequéncia do recente fendomeno neoliberal,

entre outras causas®®.

Percebe-se, portanto, que o Estado Social acaba por “afogar-se na prépria piscina”,
visto que sucumbe ao mercado, devido aos seus proprios mecanismos de controle. Assim,
numa economia globalizada, com a mitigacdo das fronteiras nacionais devido aos novos
meios de comunicagdo, principalmente a internet, que “diminui a distancia” entre 0S mercados
internacionais, faz-se imperioso que ndo haja muitos obstaculos ao livre transito de capital

que, cada vez mais rapido, transporta-se de um pais para outro, ou dentro de um mesmo pais.

BPACHECO, op. cit., pp. 77-78.



Desse modo, a excessiva burocratizacdo do Estado torna-se um grande Obice ao
desenvolvimento econémico, e por isso passa a ser vista como um mal a sociedade, ao
contrario da visdo anterior, na qual era saudada como mecanismo de controle estatal para
equilibrar o mercado e favorecer os hipossuficientes. Por outro lado, o Estado também j& nao
consegue mais suprir todas as demandas sociais, devido ao aumento populacional e o paralelo
aumento na expectativa de vida, o que demanda altos gastos com a previdéncia social e com a
manutencdo da saude publica. Por isso, inicia-se uma politica de privatizacdo da economia,
buscando “desafogar” o0 Estado de tantas atribuices, além do escopo de ampliacdo da

eficiéncia (principio da eficiéncia) de certas areas do mercado geridas pela iniciativa privada.
Nas palavras de Daniel Sarmento,

Sob o impacto da globalizacdo, o Estado se debilita, na medida em que vai
perdendo o dominio sobre as variaveis que influem na sua economia.
Deteriora-se a sua capacidade de formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, de regulamentacdo e fiscalizagcdo do seu mercado interno, e com
isso seu poder de garantir a efic4cia dos direitos sociais.*

Pode-se até afirmar, assim, que “ a propria nogdo de Estado-Providéncia tornou-se
condenada como inepta a competitiviade, num momento em que o desemprego era aceito
como fatalidade “estrutural’’.?® O neoliberalismo, pautado na economia de mercado
globalizada, portanto, necessita, para aumentar a flexibilidade produtiva, que se diminuam os
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direitos, num processo de desregulamentacdo estatal®". Chega-se ao ponto de estudiosos,

como o Professor Canotilho, afirmar que a “constitui¢do dirigente morreu!”.?

Inicia-se uma sociedade de direito privado, onde a Constituicdo continua exercendo
seu papel de Carta Magna do Estado, responsavel pela sua soberania, além de outros dois
papéis essenciais: 0 Texto Constitucional continua estabelecendo metas a serem alcancadas
pela sociedade (normas programaticas) e ainda serve de limite para o exercicio do direito

privado.

“SARMENTO, op. cit., p. 27.
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Assim, percebe-se um movimento de intenso processo legislativo privado, onde o
mercado, as empresas, 0S grupos sociais, as ONGs, as associa¢des, entre outros Orgaos,
estabelecem suas propias normas e diretrizes, porem sempre em conformidade com a
Constituicdo. Ndo ha duvida, no entanto, de que, dentre tais legislacdes particulares, a mais

importante, visto que mais afeta o Estado e a sociedade, é a Lex Mercatoria.

A Lex Mercatoria é a lei do mercado, engendrada pelos agentes econémicos (0 que
constitui um crescente oligopdlio), baseada na racionalidade de mercado, buscando sempre 0
melhor para seus formuladores (agentes capitalistas de alto poder econémico), " esquecendo-
se”” da realidade social. Desse modo, o Estado encontra-se cada vez mais mitigado no que diz
respeito a producdo legislativa na seara econdémica, 0 que contribui para um ordenamento
juridico pluralista, onde diversos atores econdmicos estabelecem suas proprias normas. “As
normas juridicas que este Estado produz sdo muitas vezes negociadas em verdadeiras mesas-

redondas, e o Direito se torna mais flexivel, sobretudo para os que detém poder social.”*

Desse modo, o modelo constitucional ideal ao modelo neoliberal de Estado ndo mais
sera o constitucionalismo social, formentador de constitui¢bes dirigentes, que interferem de
forma significativa nas relacbes privadas. Tal Estado Neoliberal reclamard uma constituigdo
mais sintética, menos intervencionista, 0 que parece ser um retorno ao modelo liberal de

antes, onde a Carta Magna tinha como ambito de atuacdo somente as relagdes publicas.

Ocorre que voltar ao status liberal torna-se uma tarefa muito dificil (ndo impossivel,
mas extremamente improvavel), visto que as conquistas do Estado Social estdo arraigadas a
consciéncia social, como os direitos sociais e 0s instrumentos estatais para equilibrar as

relagOes particulares afetadas pela diferenca de autonomia privada real.

Isso ndo nos autoriza, no entanto, a ndo estudar as mudangas que ja ocorreram, e as
mais provaveis a ocorrerem. Como dito anteriormente, iniciou-se um processo de
desregulamentacdo estatal, para dar lugar a regulamentagdo privada, originando um
ordenamento juridico policéntrico. Talvez seja essa a mais importante consequéncia até agora

do neoliberalismo na seara juridica, e € a ela que nos ateremos.

Primeiramente, seria oportuno definirmos essa sociedade de direito privado.

Entretanto, nos valeremos das palavras de Claus-Wilhelm Canaris, acerca desse propdsito,

ZSARMENTO, op. cit., pp. 30-33.



Ndo é um termo preciso, mas antes a denominagdo de um tipo, por
conseguinte, ndo se pode certamente fornecer uma definicdo exata, mas
apenas referir as caracteristicas mais importantes. Neste contexto, assume
evidentemente uma importancia fundamental o fato de o direito privado ndo
desempenhar, nesta ordem social, um papel marginal, mas antes um papel
constitutivo. Dominios importantes da vida juridica e econémica deve,
conseqilentemente, ser regulamentados através de meios de direito privado.*

Deparamo-nos inicialmente, portanto, com o problema da definicdo, o que ja nos
antecipa a complexidade da materia. Nos ateremos, entdo, somente ao objetivo de discorrer
acerca do fenbmeno do pluralismo juridico constatado, onde as palavras de ordem sdo a
desformalizagdo, deslegalizacdo e desregulamentacdo® estatal, devido aos motivos
apresentados acima (a excessiva regulamentacdo estatal é um entrave ao livre

desenvolvimento econdmico no modelo neoliberal de Estado).

Como dito, no Estado Neoliberal ressurge o pluralismo juridico, proveniente de
agentes privados. Percebe-se que a producéo privada de normas ndo se verifica somente no
ambito econdmico, mas também desde as pequenas comunidades carentes®®, que, buscando
organizar-se para melhor “sobreviverem” ao sistema econémico, criam suas regras e deveres
de conduta. Verifica-se, assim, uma espécie de “feudalismo” juridico?’, onde cada ndcleo da
sociedade cria e organiza suas proprias regras, mitigando a antiga concepg¢do de que somente
ao Estado caberia o poder de criar o Direito.

Assim, percebe-se uma constante retirada de cena do Estado no que toca a producéo
legislativa, para ocupar um espaco mais consultivo do que interventivo, permitindo que 0s
particulares estabelecam suas proprias regras, e que por elas respodam.?® Mais uma vez, serve
a licdo de Canaris, segundo o qual trata-se de um principio fundamental do direito privado,

que & autoderterminacéo tenha como consequéncia natual a autoresponsabilidade.?

Ao contrario do que ocorreu no Estado Social, onde houve o fenémeno da
publicizacdo do direito privado, verifica-se no Estado Pds-Social a privatizacdo do direito

publico. O grande mal desse fenémeno reside no fato de que a producéo legislativa privada

#CANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justica contratual na sociedade de direito privado. In:
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ndo se submete aos crivos democréticos das leis por exceléncia, 0 que representa grave
ameaca aos direitos fundamentais. Assim, na esteira de Daniel Sarmento, faz-se necessario,
mais do que nunca, que se aumente a intensidade da vinculacédo dos particulares aos direitos
fundamentais, como forma de salvaguardar o mais fraco diante ndo s6 de uma economia
opressora, mas também, agora, de uma legislacdo opressora, j& que elaborada por e para 0s

detentores do poder sécio-econdmico.®

Diante desse quadro cinzento que se mostra o Direito e a Economia para a grande
maioria da populagdo, faz-se extremamente importante o estudo sobre o norte das
constituicbes contemporaneas, qual seja, a dignidade da pessoa humana, que serve, em ultimo
caso, além de objetivo a ser alcancado pela sociedade, como limite a essa legislacdo privada.
No mesmo caminho, estudaremos a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que nada
mais é do que a incidéncia desses direitos nas relagdes privadas, como mais uma forma de se
buscar e de garantir a dignidade da pessoa humana, bem como a consequéncia disso, que resta

ser a nova escola do Direito Civil-Constitucional.
3- DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 estipulou em seu artigo 1°, como um dos fundamentos
da Republica, ao lado da soberania, cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e do pluralismo juridico, a dignidade da pessoa humana. Como fundamento da
republica, a dignidade da pessoa humana se irradia por toda a Constituicdo e por todo o
ordenamento juridico, interferindo na interpretacdo-aplicacdo das normas infraconstitucionais,
tendo como meios concretizadores os direitos e garantias fundamentais. Nessa seara € que 0s
direitos fundamentais ganham importancia, e passam a influir também nas relagdes privadas,
através da eficacia horizontal nas relagcBes particulares. Nesse encontro de principios e
garantias fundamentais com a o direito privado, surge o Direito Civil-Constitucional, que sera

estudado adiante.
3.1 - ASPECTO FILOSOFICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A discuss@o sobre o que vem a ser a dignidade da pessoa humana, bem como sua
aplicacdo, remonta-se aos tempos antigos, perpassando pela Antiga Gréecia, Roma, até os dias

atuais.

%SARMENTO, op. cit., pp. 34-35.



De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet*!, a dignidade era, na antiguidade cléssica,
mensuravel de acordo com a posicao social da pessoa, onde haveriam pessoas mais ou menos
dignas. J& no pensamento estoico, a dignidade foi concebida como uma qualidade intrinseca
ao ser humano, o que servia para distinguir o homem dos demais seres vivos, pois esses ndo a
possuiam, denotando, através da afirmacdo de que todos possuem a mesma dignidade e, por
isso, sdo iguais em dignidade, uma idéia de liberdade pessoal. Em Roma, a partir
principalmente do pensamento de Cicero, a dignidade € completamente desvinculada da
posicdo social do individuo, pois afirma-se que os homens ndo podem se prejudicar uns aos
outros, visto que a propria natureza prescrevem-lhe a mesma dignidade, e 0s sujeitam as
mesmas leis naturais. Com o Cristianismo, a no¢do de dignidade da pessoa humana sofre
algumas modificacbes, principalmente no que diz respeito ao seu fundamento. Assim,
segundo Sdo Tomas de Aquino, o0 homem possui dignidade porque foi feito a imagem e
semelhanga de Deus. Desse modo, 0 homem deve respeitar o outro homem porque, assim
como ele, o outro também é digno, visto que também foi feito a imagem e semelhanca de
Deus. Dando um salto na historia, Sarlet cita 0 espanhol Francisco de Vitoria, segundo o qual,
durante a expansdo colonial espanhola, afirmou que os indios deveriam também ser
respeitados devido a sua natureza humana — direito natural — e ndo pelo fato de serem desta ou

daquela religido, o que demonstra um “desligamento” da influéncia da Igreja.
Ainda com Sarlet,

Foi precisamente no ambito do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII, a concepcédo da dignidade da pessoa humana, assim como a ideia do
direito natural em si, passou por um processo de racionalizacao e laicizacao,
mantendo-se, todavia, a no¢do fundamental da igualdade de todos os homens
em dignidade e liberdade.*

Com a Renascéncia e o Iluminismo, e com a Escola do Direito Natural, movimentos
intelectuais de valorizagcdo do homem, do ser humano, calcados sobre a teoria antropocéntrica,
onde 0 Homem esta no centrdo do Universo, em oposi¢do ao teocentrismo, € que a dignidade
da pessoa humana toma novos impulsos, distanciando-se da visdo teoldgica. A inteligéncia
humana passa a ser revalorizada, a ponto de Pascal situar a dignidade a capacidade racional
do ser humano. Por outro lado, ao libertar-se dos dogmas da Igreja, 0 homem passa a ter

liberdade moral, o que vai permitir que pensadores como Pufendorf fagam uma ligacdo entre

SISARLET, Ingo Wolfgang. Diginidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
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dignidade e liberdade moral, pois esta, ao contrario da natureza humana, é que conferiria

dignidade ao homem.*

No entanto, é com a filosofia kantiana que a dignidade da pessoa humana atinge seu
apice, bem exemplificado na seguinte passagem da obra:
0 Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acGes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim...Os seres
cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza,
tém contudo, se sao seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e
por isso se chamam coisas, a0 passo que 0S Seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer
dizer, algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por

conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio ( e € um objeto de
respeito).**

Assim, de acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a concepcdo de dignidade de
Kant tem como consequéncia a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto ou usado
como um meio para se atingir fins supostamente maiores do que o homem singular, mas
sempre como o préprio fim. Desse modo, toda a atividade estatal deve ser dirigida para o
homem, tendo-o como finalidade a ser alcancada, qual seja, a realizacdo maxima do valor da
dignidade da pessoa humana, visto que, para Kant, as coisas tém preco; as pessoas,
dignidade.*®

Kant foi o maior expoente (ndo o Unico) da valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, e é em seu pensamento que a maioria da doutrina se baseia, assim como parece ser
sua ideia de dignidade a que inspirou legisladores constituintes de todo o0 mundo, inclusive os
do Brasil, a estipularem a dignidade da pessoa humana como fundamento, principio e meta a

ser alcan¢ada pelo Estado.
3.2 - ASPECTO JURIDICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Se é da Filosofia que surge o conceito de dignidade humana, entdo seria impossivel

analisar seu aspecto juridico sem levar em consideragdo seu aspecto filosofico. Nesse passo,
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como dito anteriormente, parece acertada a afirmacéo de que o Direito vale-se, na sua grande
maioria, da definicdo kantiana de dignidade, e € a partir dela que nos valeremos.

A dignidade da pessoa humana sempre esteve presente nos discursos ao longo da
historia, ora com menos importancia, ora com mais; ora em sentido estrito, ora em lato sensu.
Nunca antes, porém, esteve tdo presente nos discursos politicos e juridicos como na segunda
metade do século XX, chamado por Eric Hobsbawn de “O breve século XX”, em sua obra
“Era dos Extremos™®. Foi especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, principalmente
devido as terriveis experiéncias nazistas, que a no¢do de dignidade da pessoa humana

ingressou de vez a pauta de discussdes global.

Assim, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, elaborada pela
ONU, em seu artigo 1° - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos — a
dignidade da pessoa humana toma carater ndo somente apenas politico e filoséfico, mas
também juridico. Nessa esteira, e até mesmo antes disso, em 1947, ja vinha a Constituicdo
italiana consagrandando a dignidade humana como principio fundamental, assim como, ap6s
a Declaracdo Universal, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, a Constituicdo portuguesa de
1976, a espanhola em 1978, entre tantas outras cartas consititucionais. No Brasil a dignidade
da pessoa humana foi constitucionalizada somente com a Lei Maior de 1988, ap6s um longo
periodo ditatorial, onde a dignidade humana foi constantemente massacrada e violada. Assim,
a Constituicdo Federal de 1988 estipula a dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica, em seu artigo 1°, inciso Il1.

Nos alerta Maria Celina Bodin de Moraes que ndo compete ao Direito, nem as
constituicdes, estipular o que vem a ser a dignidade da pessoa humana, o seu contedo, suas
caracteristicas, mas tdo somente consagra-la como principio, fornecendo os meios para
alcanca-la e asseguréa-la.®” Na mesma esteira, afirma Ingo Wolfgang Sarlet que a dignidade da
pessoa humana, por tratar-se de conceito juridico normativo, esta sempre a concretizar-se, isto
é, a renovar-se, pela delimitacdo da praxis constitucional, tarefa estendida a todos os 6rgaos

estatais®®, e, para nés, como seréa exposto adiante, estendida também aos agentes privados.

%0 autor, com maestria, disserta sobre os acontecimentos do século, relatando, inclusive, as babaries
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Parte-se, portanto, da seguinte premissa: toda que qualquer pessoa possui dignidade,
visto que esta constitui-se em qualidade intrinseca ao ser humano, e por isso deve ser
reconhecida, respeitada e promovida. Desse modo, nas palavras de Sarlet®, até mesmo o pior
dos criminosos possui dignidade, ainda que se porte de forma indigna para com a sociedade, 0
que tem como consequéncia inevitavel o dever do Estado e de todos a respeitarem-no, pelo
simples fato de possuir dignidade, de ser humano.

A dignidade da pessoa humana se expressa de duas formas: a primeira, negativa, serve
como limite & atuacdo estatal e & atuacdo privada, no sentido de que nem o Estado nem o
particular poderdo agir de tal modo que se fira a dignidade alheia; a segunda, positiva, revela-
se no ja consolidado entendimento de que o Estado deve assegurar a dignidade da pessoa
humana, fornecendo-lhe as condicBes minimas de sobrevivéncia (minimo existencial),
garantindo seus direitos fundamentais — tanto os direitos de primeira geragdo, como a
liberdade, onde voltam-se as discussdes acerca das condicdes minimas de liberdade, como ja
exposto, e os direitos de segunda geracdo, como o direito a saude e a educacao; a questao
acerca da vinculacdo dos particulares a prestacdo positiva da dignidade da pessoa humana
ainda € controvertida, e ndo nos cabe, nesse estudo, analisd-la. No entanto, é de plena

aceitacdo a vinculacao dos particulares ao dever de nao ferir a dignidade de outrem.

Faz-se agora uma breve referéncia a relacdo entre dignidade da pessoa humana e
condi¢cdes minimas de liberdade. De pronto, como esse conceito ja foi exposto, podemos
afirmar que a relagdo entre uma pessoa que ndo possui as condi¢cbes minimas de liberdade
com outra que as possui ndo é uma relacdo justa. Tal relacdo, portanto, fere a dignidade da
parte hipossuficiente, e cabe ao Estado, entdo, garantir que isso ndo aconteca. Ocorre, no
entanto, que a falta das condi¢cGes minimas de liberdade ndo afeta somente o sujeito quando
ele se relaciona com outrem. Essa falta pode também prejudica-lo naturalmente, sem estar
presente uma relagdo juridica desproporcional. E o que ocorre nas situagdes em que a pessoa
ndo possui autonomia suficiente para cuidar de si, optar pelas melhores escolhas, como € o
caso do incapaz. O incapaz, por ser um ser humano, possui a mesma dignidade que que
desfruta uma pessoa capaz. Por isso, faz-se mister que o Estado atue positivamente nesses
casos, assegurando sua dignidade, e ndo somente se abstendo de atingi-la. Tal atuagéo
positiva do Estado nos casos expostos justifica-se, como dito anteriormente, pela teoria da

dimenséo objetiva dos direitos fundamentais.

*1dem., Ibidem., p. 52.



Acerca da dupla dimensdo da dignidade da pessoa humana, eficacia negativa e
positiva, Sarlet as conceitua como limite e tarefa aos poderes estatais, exteriorizando-se como
dimensdo defensiva e prestacional da dignidade, respectivamente, vinculando a idéia de que a
primeira relaciona-se a autodeterminacdo, e a segunda a necessidade de protecdo, quando, no
caso de se faltar a autodeterminacgéo suficiente para a pessoa, como no caso do incapaz, a
segunda idéia, exteriorizada pelo dever estatal de promover a dignidade humana, prevalece

sobre a primeira.®°

Nessa mesma linha, cita-se Dworkin, para quem a dignidade possui um lado passivo e
outro ativo, estando ambos conectados. O lado passivo relaciona-se ao dever geral, da
sociedade e do Estado, de abster-se de violar a dignidade humana do outro; o lado ativo, por
sua vez, relaciona-se a falta de autodeterminacdo da pessoa, até mesmo nos casos extremos
em que a propria pessoa ja ndo tem consciéncia de sua dignidade, gerando o dever

prestacional de todos, ainda, de respeitarem-na e considerarem-na um ser humano digno.*

Maria Celina Bodin de Moraes, em sua obra “Danos a Pessoa Humana”, afirma que a
dignidade humana compde-se de um substrato material, o qual pode ser desdobrado em quatro
postulados. O primeiro seria o direito & igualdade, questdo que envolve ndo apenas a
igualdade formal, mas também a material, e até mesmo outras discussdes, como o direito a
diferenca, sendo que sua violacdo por exceléncia seria a pratica de atos discriminatérios. O
segundo seria a tutela a integridade psicofisica da pessoa, direito que envolve o direito de ndo
ser torturado, de ter as garantias penais, como o bom tratamento do preso nas penitenciarias,
as garantias civeis, mais expressamente os direitos da personalidade, como a honra, a imagem,
entre outros, sendo que a maior preocupacdo atualmente refere-se as técnicas de
biotecnologia, biomedicida e afins, como possiveis formas de se feririem esses direitos (tidos
como de quarta geracdo). O terceiro seria o direito a liberdade, englobando a autonomia
privada, o que envolve a discucdo acerca do direito & privacidade, ao exercicio da vida
privada, e ao poder de fazer suas escolhas, sem interferéncia de qualquer modo; essa pauta
nos leva, por fim, a tensdo entre autonomia privada e suas consequéncias exteriores, isto é, a

contraposicdo da solidariedade social, como ja exposto nesse estudo. O quarto e dltimo
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configura-se no direito-dever de solidariedade social, identificado como o complexo de meios

dirigidos a garantir uma existéncia digna a todos, numa sociedade justa e livre.*?

N&o nos proporemos a criar um novo conceito de dignidade da pessoa humana, pois
nos contetaremos com o ja criado por Ingo Wolfgang Sarlet, que, a nosso ver, engloba todas
as questdes relativas ao tema e que, por isso, merece ser adotado:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e

da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*

Passada essa analise do conceito de dignidade humana, nos reportaremos agora a um
dos principais instrumentos utilizados para busca-la e garanti-la de forma mais ampla e

eficiente. Trata-se da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
4 - EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas diz
respeito basicamente a incidéncia dos mandamentos constitucionais referentes aos direitos e
garantias fundamentais nas relacBes entre particulares, vinculando-os ao cumprimento

imediato e direto desses preceitos.

N&o nos parece pertinente, no entanto, analisar a fundo a questdo da incidéncia direta-
indireta e imediata-mediata dos direitos fundamentais, por ndo ser esse 0 assunto aqui tratado.
Desse modo, basta-se apenas citar que a incidéncia indireta e mediata dos direitos
fundamentais ocorre quando esses direitos (preceitos constitucionais) dependem da atuagédo
do legislador para se concretizarem nas relaces privadas, enquanto que a teoria da incidéncia
direta e imediata defende a aplicacdo desses preceitos independetemente da atuagdo
legislativa, 0 que seria um Obice a plena concretizagdo dos direitos fundamentais no Estado

Democratico de Direito, que tem como meta e limite a dignidade da pessoa humana.**

“MORAES, op. cit., pp. 85-117.
®SARLET, op. cit., p. 70.
“SARMENTO, op. cit., pp. 197-215.



Eis a principal diferenga entre essas duas teorias. Em seu estudo, Daniel Sarmento
demonstra, ainda, que a Constituigdo Federal de 1988 acolhe a teoria da eficécia direta e

imadiata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.*

Partindo desse pressuposto, e enxergando a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relaces entre particulares como uma ferramenta a plena realizacdo da dignidade da pessoa

humana, teceremos algumas palavras a respeito do tema.

Adotamos como premissa, a perspectiva de que os direitos fundamentais sdo, além de
ferramentas para se atingir a dignidade da pessoa humana, a prépria exteriorizacdo desse
principio em suas variadas formas, de modo que sempre que seja ofendido um direito
fundamental, resta-se ofendido, também, a dignidade da pessoa humana. Por mais repetitivo
gue pareca, ndo podemos nos esquecer que esse principio é fundamento da Republica, e que
por isso deve ser sempre buscado e protegido, de modo que a teoria da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relacfes privadas ndo seria nada mais do que algo
I6gico na atual sistematica constitucional brasileira, uma vez que a protecdo de direitos
fundamentais — e da dignidade humana — ndo pode ficar dependente da atuacdo legislativa, de
modo que, perante a inércia legislativa infraconstitucional, os mandamentos constitucionais
deverdo produzir efeitos diretos e imediatos nas relagdes particulares, haja visto o disposto no
81° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde se diz que “ As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, 0 que, a nosso ver, encerra a
discussdo referente a aplicacdo imediata ou ndo desses direitos a toda e qualquer relacéo
juridica, visto que a Constituicdo ndo estipulou um tipo especifico de relacdo juridica aonde

os direitos fundamentais teriam aplicacdo direta e imediata.

Na licdo de Luis Roberto Barroso,

13

em uma perspectiva de avango social, devem-se esgotar todas as
potencialidades interpretativas do Texto Constitucional,0 que inclui a
aplicagdo direta das normas constitucionais no limite maximo do possivel,
sem condiciona-las ao legislador infraconstitucional”.*®

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais surgiu primeiramente na

Alemanha, a partir da década de 50, com o pensamento de Hans Carl Nipperdey,*’ e vem

®Idem., Ibdem., p. 238.

®BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
1996, p. 260.

“JULIO ESTRADA, Alexei. La eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares.
Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 103.



sendo aperfeicoada ao longo do tempo, devido & extensdo da onda social-democratica
constitucionalista que se espalhou pelo globo nos Gltimos 50 anos.

Nessa linda de pensamento, cita-se 0 magistério italiano de Pietro Perlingeri, para
quem “a norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo) ser a fonte da disciplina de uma

relacdo juridica de direito civil.”*®

Na doutrina portuguesa, registra-se 0 pensamento de Ana Prata, para quem “as
entidades privadas tém de respeitar de forma directa e necessdria os direitos

constitucionalmente garantidos.”*

Apesar de ndo ser total a aceitacdo dessa teoria entre a doutrina nacional e
internacional, contata-se que a ampla maioria a advoga. Apenas como exemplo de autor
contréario & essa teoria, cita-se o professor Claus-Wilhelm Canaris®. Numa breve sintese de
sua obra, Canaris sustenta que somente o Estado estd diretamente vinculado aos direitos
fundamentais. Desse modo, o Estado tem uma dupla fungéo: ndo apenas abster-se de lesar 0s
direitos fundamentais, mas também o dever de protegé-los quando provenientes de lesées ou
ameacas de terceiros (particulares). O professor alemédo, ainda, denomina essas duas funcdes
de “proibi¢dao de intervencdo” e de “imperativo de protegdo”, respectivamente. Para ele, a
influéncia dos direitos fundamentais frente aos particulares encontra-se na vinculacao
imediata do legislador do Direito Privado ao respeito aos direitos fundamentais, e na
aplicacdo judicial do Direito Privado pelo Poder Judiciario, que deverd abster-se de um
julgamento causador de lesdo aos direitos fundamentais, bem como buscar a efetiva sua

efetiva protecéo.

Dentre os autores nacionais que advogam a tese da eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relacOes particulares, podem ser citados Ingo Wolgang Sarlet,
Wilson Steinmetz, Virgilio Afonso da Silva, Carlos Roberto Siqueira Castro, Gustavo

Tepedino, Luiz Edson Fachin, entre outros.

“PERLINGERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad. Maria Cristina de Circo. Renovar: Rio de
Janeiro, 1999, p. 11.

PRATA, Ana. A tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra; Livraria Almedina, 1982,
p. 137.

*®CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolgang Sarlet
e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, pp. 28-36 e 52-74.



Dentre as vérias objecGes contra essa teoria, tais como ser antidemocratica, gerar
inseguranca juridica, ferir a autonomia privada, entre outras, figura como a mais importante a

Ultima, e somente a ela nos ateremos.

Como dito anteriormente, a autonomia perdeu, com o advento do constitucionalismo
social, seu carater absoluto e pode, portanto, sofrer limitacGes frente a outros direitos e
principios fundamentais. Ao contrario do que defende a doutrina adversaria, verifica-se que a
teoria da eficécia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas vem, entre outros
motivos, inclusive para garantir a autonomia privada, nas relagdes em que essa nao se faz
presente em sua forma real, como nos casos de contratos onde uma das partes mostra-se
hipossuficiente. Desse modo, essa teoria, ao garantir a liberdade, a igualdade, e, em Gltimo
caso, a dignidade do hipossuficiente, acaba por garantir sua autonomia privada, pois fornece-
Ihe os meios de equiparar-se a parte mais forte.

O leading case envolvendo tal problemética — eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas - foi 0 caso Lith, julgado pela Corte Constitucional da Alemanha, em 1958.
O caso envolveu um boicote contra um filme de um cineasta de passado nazista, organizado
pelo Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Luth. O caso ficou famoso devido
a argumentacdo utilizada pelo Tribunal, que langou o entendimento de que os direitos
fundamentais influenciam o direito privado. Assim, nas palavras do Tribunal, sob a luz da Lei
Fundamental de Bonn

Assim, é evidente que os direitos fundamentais também influenciam o
desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do direito privado deve

ser compativel com este sistema de valores e deve ainda ser interpretado a
luz do seu espirito.”*

A partir desse julgamento, a questdo da teoria da eficcia horizontal dos direitos
fumdamentais comeca a fazer realmente parte da pauta das discussGes doutrinarias e

jurisprudenciais.

No Brasil, a Jurisprudéncia vem caminhando no sentido favoravel & aplicacdo dessa

teoria, como se V€ no seguinte exemplo:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS

*'ISARMENTO, op. cit., pp. 112-113.



RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo
ocorrem somente no ambito das relacbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes

privados.>

Nessa ementa, o Supremo Tribunal Federal faz clara mengéo a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Percebe-se a incidéncia do direito fundamental ao devido processo
legal, antes oponivel somente ao Estado, numa relacdo privada, qual seja, num processo
administrativo de uma sociedade civil. H4, ainda, outros julgados nesse sentido, mas que ndo

nos caberia aqui analisar.

Outras hipdteses de incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas seriam:
direito a igualdade de vencimentos entre trabalhadores homens e mulheres que exercam a
mesma funcdo; direito a privacidade (tutela da imagem-direito personalissimo) frente ao

abuso do direito de expresséo, entre tantas outras hipoteses.

Percebe-se, portanto, que, com o advento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, com a colocacdo da pessoa humana no centro do ordenamento
juridico, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ganha grande importancia e
plena aceitacdo pelo direito nacional, pois passa a ser mais uma ferramenta na busca e na

garantia da dignidade humana.

Como importantissima consequéncia dessa teoria, surge a Escola do Direito Civil-
Constitucional, que vem para coroar esse fenébmeno de crescente protecdo da pessoa humana
frente as adversidades socio-econdmicas, permitindo que 0s preceitos constitucionais

adentrem de vez o campo privado, regulando-o e limitando-o.
5-DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

O Direito Civil-Constitucional vem consolidar a constitucionalizacdo do direito

privado, referida acima. Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “a fase atual ¢ marcada pela

%2Recurso Extraordinario n° 201819. Relator para acérddo - Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 11-
10-2005. Publicado em 27-10-2006. Disponivel em: www.stf.jus.br .Acesso em 29/03/2012.



passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, de onde passa a atuar como filtro

1, . .. . .1.,53
axiologico pelo qual se deve ler o direito civil.”

O Direito Civil-Constitucional € um produto de uma continua evolucdo do papel que
Direito Civil exerce na sociedade. A visdo tradicional entendia — e confundia - o Direito Civil
como o préoprio Codigo Civil — Codigo Napolebnico — visdo que foi adotada pelas
codificagdes do século XIX. O Cddigo era, entdo, a Constituicdo dos particulares, e tinha
como principal fungdo regular a propriedade, bem como as demais relagGes entre pessoas
privadas, desde capacidade até o casamento, por exemplo. Nesse momento, ha uma completa
separacdo entre Direito Publico e Direito Privado. Num posterior momento, de forma clara
apos a Primeira Guerra Mundial, o Direito Civil mostra-se insuficiente a atender as demandas
sociais e politicas, e sofre com a nova postura intervencionista do Estado. Nesse ponto, de
forma timida, ainda, iniciam-se as mudancas de paradigmas do Direito Civil, num processo de
continuo afastamento da idéia patrimonialista, para a feicdo personalista, principalmente
devido aos novos principios constitucionais adotados pelo Estado Social. A principal
consequéncia desse fenémeno é, talvez, a mitigacéo do carater absoluto da autonomia privada,
como ja delineado anteriormente.>® E o Direito Publico inserindo-se no Direito Privado. Na
licdo de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias,

N&o que institutos do Direito Civil tenham passado a constituir matéria de

direito pudblico, mas, sim, porque ganharam, em sua esséncia, uma
regulamentacéo fundamental em sede constitucional.”

Ainda, tem-se como legitimacdo & esse fendmeno a teoria de Kelsen®, para quem a
Constituicdo estaria no vértice da piramide representativa de todo o ordenamento juridico.
Assim, tudo o que estaria abaixo do veértice deveria com ele ser compativel e, ainda, sofrer sua

influéncia.

Num processo irreversivel, tem-se que o Direito Civil, atualmente, ndo se configura
mais como um direito patrimonialista, mas sim personalista, pois tem a pessoa humana como

centro, uma consequéncia natural da incorporacdo dos preceitos constitucionais. Nesse

»BARROSO, op. cit., p. 24.

*MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 4-7.

®EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 82 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 35.

*®Por ndo ser possivel, aqui, tecermos uma anélise mais apropriada do assunto, cf. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. 7% ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.



sentido, afirma Perlingieri, que a pessoa humana aparece como “sujeito e ponto de referéncia

objetivo™’ do ordenamento juridico.

Nesse ponto, ganha-se notavel relevancia os direitos da pessoa, da personalidade. Os
direitos da personalidade estdo elencados no Codigo Civil, em seus artigos de 11 a 21,
constituindo apenas um rol exemplificativo. Tratam de atributos inerentes a pessoa, a sua
constituicdo. Tal rol exemplificativo de direitos protege a integridade fisica, o nome
(prenome, sobrenome e pseudénimo), a palavra (escrita ou falada), a imagem, a intimidade e,
enfim, a vida da pessoa. Tal protecéo visa assegurar a honra, a boa fama, a respeitabilidade e a
intimidade da pessoa e das que com ela convivem (cénjuge, companheiro, ascendentes e

descendentes), contra atos desrespeitosos e até criminais que possam causa-la danos.

A pessoa, portanto, pode pedir a tutela estatal para ressarcimento de perdas e danos em

caso de leséo, ou que se previna a ameaca aos direitos de personalidade.

Os direitos da personalidade sdo, e somente sdo, da pessoa, de um Unico individuo. De
acordo com Flavio Tartuce, os direitos da personalidade sdo inatos, ilimitados, absolutos,
intransmissiveis,  indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
inexpropriaveis.”® Tais direitos, portanto, sendo decorrentes dos principios fundamentais e
com esses mantendo estreita ligagdo, merecem ser tutelados ao maximo. Suas lesdes
caracterizam os danos a pessoa, a sua dignidade, principal sujeito de direito do ordenamento

juridico patrio, o que demonstra sua importancia.

O Direito Civil-Constitucional tém como caracteristica, também, a mitigacdo do
Cadigo Civil, isto €, o Cadigo ndo mais representa o Unico documento juridico privado. Desse
modo, surgem outros documentos, como o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, entre outros. Tal fendmeno legislativo, ja explicado anteriormente,
tem por escopo atingir com maior eficicia os preceitos constitucionais, pois tratam de temas

especificos, 0 que contribui na concretizagdo dos principios defendidos.

Maria Celina Bodin de Moraes, em seu livro “ Na Medida da Pessoa Humana”*° nos

traz alguns exemplos de atuacdo do Direito Civil-Constitucional. Assim, 0s preceitos

constitucionais adentram o Direito Civil ao tratar do direito de familia, regulando as relacfes

*’PERLINGERI, op. cit., p. 170.

®TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. 62 Ed. Editora Método. S&o Paulo
2010. pp. 171-184.

Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 169-182, 207-234, 317-342.



entre conjuges, e entre pais e filhos. O Direito Civil-Constitucional prega uma familia
democrética, onde o direito da mulher estd equiparado aos do homem, e agora,
principalmente, onde os filhos detém o direito de serem ouvidos, de participarem nas escolhas

familiares.

Outro exemplo trazido pela Professora é a mitigacdo da autonomia privada, na
situacdo de recusa a realizacdo do exame de DNA, frente ao direito personalissimo da pessoa
de saber a respeito de sua filiacdo. Nessa situacéo, o Direito Civil-Constitucional defende a
tese de que o direito personalissimo prevalece sobre a autonomia privada, numa clara opgao
por buscar a plena dignidade da pessoa humana, visto ser o direito a filiagdo um direito

fundamental.

Ainda com os exemplos de Maria Celina Bodin de Moraes, cita-se a influéncia do
Direito Civil-Constitucional sobre o instituto da responsabilidade civil. Tal instituto foi
reformulado, de modo a melhor atender as demandas referentes aos danos morais,

principalmente sob a influéncia do principio constitucional da solidariedade.®

N&o nos caberia aqui discorrer sobre tudo o que envolve o Direito Civil-
Constitucional, nos contentando somente, como foi feito, a analisar suas bases tedricas e

principais caracteristicas e efeitos. Feito isso, passemo-nos a concluséo.
6- CONCLUSAO

Nesse trabalho, procuramos analisar a clausula geral de tutela da pessoa humana,
analisando seu desenvolvimento e algumas ferramentas disponiveis para sua concretizag&o.

Feito isso, diante do exposto, podemos tecer algumas conclusdes.

Percebe-se uma clara evolugdo constitucionalista no sentido de protecdo da dignidade
da pessoa humana. Houve uma fase liberal, com um Estado abstencionista. Em seguida, uma
fase social, com um estado fortemente intervencionista. Vivemos agora, no entanto, a
chamada fase pos-social, ainda incerta quanto as suas caracteristicas, onde se percebe uma
demanda por uma volta ao Estado abstencionista, em confronto com outra demanda de
permanéncia do Estado intervencionista. Parece-nos, entdo, que estamos num meio termo,

onde o Estado se abstém de algumas areas, notadamente da economia, e mantem-se em

%Sobre o tema, além da referéncia acima, cf. SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da
Responsabilidade Civil: Da Erosao dos Filtros da Repara¢do a Diluicdo dos Danos. 3% ed. Séo Paulo:
Atlas, 2011, pp. 141-184.



outras, como na prestacdo de servicos basicos, fornecendo o minimo existencial, e na continua

vigilancia da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Quanto a dignidade da pessoa humana em si, nota-se uma mudanca conceitual, onde,
na Antiguidade, a dignidade poderia ser graduavel, para, atualmente, ser una e indivisivel,
sendo que o ser humano, somente por ser humano, possui dignidade, e por isso deve ser
respeitado. Nessa seara, percebe-se que houve uma movimentagdo global no sentido de
promogéo e protecédo da dignidade humana, inserindo-a nas cartas constitucionais como forma
de inclui-la no Direito. Tal fenébmeno deu origem a tantos outros, como a dimenséao objetiva

dos direitos fundamentais, e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Quanto a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, constata-se uma
gradativa aceitacdo e incorporacdo de seus preceitos pelos ordenamentos juridicos,
principalmente pelos trabalhos doutrindrios. No Brasil, tal teoria ja conta com grandes
defensores, mas ainda é incipiente na Jurisprudéncia. Tal quadro, no entanto, ndo tende a
permanecer. Pelas razdes acima apontadas, concluimos também que a Constituicdo Federal de
1988 acolhe firmemente a tese da eficacia direta e imadiata dos direitos fundamentais nas

relagOes privadas.

Como ultima consequéncia analisada, fizemos algumas observacdes acerca do Direito
Civil-Constitucional. O Direito Civil-Constitucional é, como demonstrado, a coroacdo do
processo de despatrimonializagdo (personalizacd) pelo qual passou o Direito Privado, em
especial o Direito Civil. Essa nova vertente permite a direta e imediata incidéncia dos
preceitos constitucionais no campo do Direito Civil, permitindo que se faca uma releitura dos
institutos, adaptando-os a nova axiologia constitucional, isto é, renovando-o0s, 0 que permite a

revitalizacdo do Direito Civil, bem como sua reaproximacao com a realidade social.

Percebe-se, entdo, que traca-se um caminho para a promogéo e protecdo da dignidade
da pessoa humana através da clausula geral de tutela. Tal caminho se faz, portanto, com a
evolugdo dos constitucionalismos, com a despatrimonializacdo do Direito Privado, com a
eleicdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, com a colocagéo da
pessoa humana no centro do ordenamento juridico, com a utilizacdo das ferramentas
existentes, como a aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
(eficacia direta e imediata), e o surgimento de uma nova Escola, que é o Direito Civil-

Constitucional.



A pessoa humana, e sua dignidade, portanto, nunca estiveram tdo bem resguardadas e
protegidas como se encontram atualmente. Infelizmente, essa € uma situacdo tedrica. A
realidade, no entanto, se vista ceticamente, nos poderia “desmentir”. Nao ¢ devido as
dificuldades praticas de se instalar o que aqui foi exposto e defendido, entretanto, que nos
deixaremos abater, pois acreditamos que o papel do jurista é justamente este, de analisar,
estudar, e defender o que acredita ser o justo!
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