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RESUMO: Trata-se de estudo sobre os efeitos da constitucionalizacdo do
Direito Civil como garantia de eficicia dos direitos fundamentais nas relagfes
privada. O principal objetivo é identificar, por meio de estudo exploratdrio, as
caracteristicas do ordenamento juridico brasileiro que justificam a
constitucionalizacdo do Direito Civil, bem como a eficacia irradiante dos
Direitos Fundamentais e sua influéncia neste ramo do Direito, permitindo
analisar se os direitos fundamentais restringem a manifestacdo de vontade
do particular.
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INTRODUGCAO

A constitucionalizacdo do ordenamento juridico, que consolida a
supremacia das constituicbes e a forca normativa dos principios e valores
nelas contidos, € um fendmeno que vem sendo observado desde as
mudancgas sociais que ocorreram no século XX, com a transigcdo do Estado

Liberal para o Estado Social.

O Estado Liberal surgiu para pér fim ao Estado Absolutista,
preconizando a dissociacao entre o Estado e economia e a liberdade politica.

Ja o Estado Social caracteriza-se pela disseminacdo dos ideais de justica
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social e igualdade com a finalidade de garantir os direitos sociais dos
cidaddos. Adiciona-se a isto os ideais de democracia e surge o Estado
Democratico de Direito, que pode ser compreendido como o governo o do
povo, limitado pelo direito, e com o proposito de concretizacdo dos interesses

da coletividade.

Neste contexto, € promulgada no Brasil a Constituicdo Federal de

1988 que tem o objetivo de

instituir um Estado Democratico Destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social.!

Neste sentido, os principios fundamentais constantes da Carta
Magna brasileira possuem o condao de constituir uma sociedade mais justa e
reduzir as diferencas sociais sendo o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1° da Carta Magna, um dos sustentaculos do

ordenamento juridico brasileiro.

Essa nova conjuntura influenciou todas as esferas do Direito e
consagrou o texto constitucional como paradigma a ser seguido para a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, sendo que o Direito Civil
também passou a ser interpretado e aplicado a luz dos valores e principios

consagrados pela Constituicdo de 1988.

Este artigo € um estudo exploratorio que busca demonstrar as
caracteristicas do ordenamento juridico brasileiro que permitem afirmar que
h& uma constitucionalizacdo do Direito Civil que influencia diretamente na
garantia da eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes

privadas.

1 Preambulo da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
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O trabalho parte de um estudo bibliografico do Direito Brasileiro
abordado por autores como Paulo Lébo, Gustavo Tepedino, J. M. Leoni
Lopes de Oliveira, Paulo Bonavides, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
principalmente no que tange ao fendmeno da constitucionalizacdo do Direito
Civil, seu histérico e motivos que levaram ao fendmeno, partindo para a
apreciacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas e na
possivel restricdo que sua aplicacdo causa na manifestacdo de vontade do

particular.

1 O HOMEM COMO FIM DO DIREITO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A maxima de Hermogeniano “hominum causa omne ius constitutum
est”?, oriunda do Direito Romano, ainda continua valendo. Significa que todo
o direito € constituido a causa do homem, o que simboliza que a pessoa € o
centro das atencdes juridicas, ou seja, o ser humano € o destinatario final de

toda norma. “O direito é pensado e aplicado para os homens”.3
O conceito de € o conceito central do Direito, sendo que

as pessoas sdo criadoras e destinatarias das normas
juridicas. Criadoras na medida que em que sao pessoas
que estabelecem as normas de convivéncia, e
destinatarias, visto que as normas criadas pelas
pessoas visam exatamente ordenar a conduta das
pessoas, restringindo, de certa maneira, sua liberdade.*

Isto posto, € possivel afirmar que as pessoas sdo 0 componente
fundamental do Direito que, por sua vez, tem o propdsito de “reconhecer a

dignidade da pessoa prestando a mais completa e incondicional tutela™.

2 0 direito foi constituido em beneficio dos homens (traducdo nossa)

3 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Parte Geral (Colecédo curso de direito civil, v. 1). Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 9.

4lbidem, p. 10

5 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Op. cit., p. 10.
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Neste contexto, a Constituicdo Federal, em seu art. 1° inciso llI
coloca a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, o que confirma o valor da pessoa humana

como fundamento da ordem juridica.

O conceito de dignidade da pessoa humana é deveras complexo e
vem sendo desenvolvido ao longo dos anos de acordo com uma diversidade
de valores presentes nas sociedades. Sarlet conceitua a dignidade da pessoa

humana a partir de uma perspectiva juridica:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.®

Neste sentido, é possivel verificar que a Constituicdo de 1988 nao
instituiu o principio da dignidade da pessoa humana, pois este ja vinha de
uma construcdo historica. No entanto, a Magna Carta consagrou sua
importancia, atribuindo-lhe “valor supremo de alicerce da ordem juridica
democratica”. O principio da dignidade da pessoa humana é um “principio
unificador dos direitos fundamentais” 8 ou em outras palavras, os direitos

fundamentais sdo a concretizacdo deste principio.

2 O FIM DA DICOTOMIA ENTRE DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.62
7OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Op. cit., p. 12.

8 Idem.
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O direito € dividido tradicionalmente em dois ramos: publico e
privado. Cabe ao Direito Publico regular os interesses gerais da coletividade,
com o Estado, em regra, em posi¢cdo de supremacia. Ja ao Direito Privado
cabe regular os interesses privados, as relagbes do cidaddo comum, em

condi¢cBes de igualdade entre as partes.
Para Norberto Bobbio,

Sendo o direito um ordenamento de relacdes sociais, a
grande dicotomia publico/privado duplica-se
primeiramente na distincdo de dois tipos de relacdes
sociais: entre iguais e desiguais. O Estado, ou qualquer
outra sociedade organizada onde existe uma esfera
publica, ndo importa se total ou parcial, € caracterizado
por relagbes de subordinacdo entre governantes e
governados, ou melhor, entre detentores do poder de
comando e destinatarios do dever de obediéncia, que
sdo relacbes entre desiguais; a sociedade natural tal
como descrita pelos jusnaturalistas, ou a sociedade de
mercado na idealizacdo dos economistas classicos, na
medida em que sdo elevadas a modelo de uma esfera
privada contraposta a esfera publica, sdo caracterizadas
por relagcdes entre iguais ou de coordenacéo.®

No entanto, as mudancas sociais que ocorreram no século XX
tornaram essa dicotomia entre direito publico e privado desnecessaria,
primeiro com o Estado Liberal, que trouxe a privatizacdo do direito, com o
objetivo de resguardar direitos individuais, e em seguida com o Estado
Social, que instituiu a publicizagéo do direito, com a finalidade de promover o

bem-estar social.

O Estado Liberal marcou um periodo de grande liberdade e acumulo
de riguezas. Neste modelo, aqueles em melhores condi¢cbes financeiras
comecaram a explorar os menos favorecidos, dando inicio a uma fase de
grandes desequilibrios econémicos e injustigas sociais. Segundo Paulo Lébo,

‘houve duas etapas na evolugdo do movimento liberal e do Estado Liberal: a

°BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: publico/privado. In Estado, governo, sociedade:
para uma teoria geral da politica, trad. por Marco Aurélio Nogueira, 4a ed., Rio de Janeiro,
Paz e Terra, 1995, p. 13-14.

SGAS Quadra 607 . Médulo 49 . Via L2 Sul . Brasilia-DF . CEP 70200-670
(61) 3535.6565 - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP | www.idp.edu.br



1
iﬂl] % Instituto Brasiliense de Direito Pablico

1 Escola de Direito de Brasilia

primeira, a da conquista da liberdade; a segunda, a da exploracdo da

liberdade”.10

Este cenario gerou insatisfacdo popular mundo afora, especialmente
no mundo ocidental, levando o modelo de Estado Liberal ao declinio e dando
inicio ao Estado Social, no qual o governo passou a intervir nas relacoes
privadas com o proposito de reduzir as desigualdades sociais e promover a

justica social.

O Estado passou a ser o responsavel por garantir o equilibrio das
relacdes socioecondmicas a fim de cumprir de um minimo existencial para
toda a sociedade. A partir dai ficou cada vez mais dificil perceber as

diferencas entre o direito publico e o direito privado.!
2.1 O processo de codificagao brasileiro

E importante esclarecer que o Codigo Civil ndo se confunde com o
Direito Civil em si, sendo que este Ultimo € muito mais abrangente. De acordo
com Lobo (2015, p. 20), o Caodigo Civil, “apesar do nome, ndo é um codigo de
direito civil, mas sim um codigo das principais relagdes de direito privado”,
sendo que o Direito Civil é o alicerce do Direito Privado, isto é, é o Direito
Privado por exceléncia, e rege todas as relagfes juridicas dos individuos

desde o seu nascimento até a sua morte.

Cébdigo é, por definicdo, um conjunto de normas sobre determinado
ramo do Direito ordenadas de forma orgéanica e sistematica. Como os codigos

tratam de matérias vastas, € necessario que haja uma vinculacdo de

significacao entre todas as suas partes.

A organicidade dos codigos pode ser comparada ao funcionamento do
corpo humano, no qual existem Orgdos responsaveis por fazer o todo
funcionar: os érgdos funcionam em harmonia entre si. O mesmo acontece

nos codigos, cujas partes se complementam para a compreensdo da

10 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista da Informac&o
Legislativa. Brasilia a. 36 n. 141 jan./mar. 1999, p.
11 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 21.
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totalidade do texto. Neste sentido, a codificacdo é uma tendéncia que visa a
facilitar a compreensao total do assunto abordado, organizando, unificando e

sistematizando a matéria.

A codificacdo, segundo Paulo Lébo, teve papel de destaque no
desmoronamento do velho regime, que se ancorava na autoridade e status
social. O Direito da época exigia “normas certas, claras e precisas para a
seguranca dos negoécios e para a definicdo das conquistas liberais” 12
conseguidas com a Revolugdo, em especial a defesa da propriedade

individual, o que resultou na codificagao civil moderna.

Ainda segundo o autor, “a codificagao teve por pressuposto o sujeito
de direitos adquiridos abstraido de suas reais condi¢cdes de poder, enquanto
o constitucionalismo liberal partiu exatamente da vontade de limitar os reais

detentores do poder politico™3.

Neste contexto, as codificacdes liberais atuam como transformacao
revoluciondria contra a tradi¢éo, sendo que outras civilizaces fora da Europa
adotaram os cédigos modernos europeus para se transformar em nacfes

mais modernas.4

Na esfera do direito privado, a codificagdo correspondeu ao que foi a
constituicdo politica e declaracédo de direitos no direito publico. Neste sentido,
a codificacéo rejeita o direito natural que serviu de legitimacdo para o seu

surgimento e de substituicdo do direito tradicional.®

O processo de codificagdo no Brasil foi um longo periodo que teve
inicio com a independéncia em 1822 e se encerrou algum tempo depois da
proclamacdo da Republica. Neste periodo, o Brasil ndo foi absolutamente
independente de Portugal, pois ndo havia uma legislacdo propria durante o

Império, quando vigoravam as “Ordenacbes Filipinas”. Estas ordenagdes

12 . OBO, Paulo. Op. cit., p. 26.

3 1dem.

14 WIEACKER, 1980 Apud LOBO, 2015, p. 27.
15.OBO, Paulo. Op. cit., p. 27.
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foram influenciadas pelo direito romano, pelo direito canbénico e pelos

costumes dos povos germanicos que invadiram a peninsula ibérica.

Somente com a Constituicdo Imperial de 1824 o Brasil passou a ter
uma legislacao propria. Esta constituicdo previa a criagdo de um Cadigo Civil
e um Cadigo Criminal. O Cadigo Criminal foi editado em 1830 e o Cddigo
Processual Criminal, em 1850. O Cédigo Civil s6 foi editado quase um século

depois.

Em 1858, Augusto Teixeira de Freitas realizou a Consolidagdo das
Leis Civis como uma tentativa de agrupar as leis civis num complexo que
seria responsavel por preencher a lacuna do Cédigo Civil. O jurista foi
contratado pelo governo imperial para elaborar um projeto de Caodigo Civil,
cujo esboco néo foi aprovado. Até o fim do império, em 1889, o Brasil ainda
ndo tinha um Cadigo Civil.

Em 1969, Clovis Bevilaqua foi contratado, juntamente com outros
juristas, para elaborar o Cédigo Civil Brasileiro e, ap6s um longo periodo de
tramitacdo e emendas do Congresso, 0 projeto foi aprovado em 1915 e
finalmente sancionado e promulgado em 1916. O Cd&digo possuia
caracteristicas patrimonialistas e individualistas, que eram resultantes da
autonomia da vontade e da liberdade de acdo provenientes dos movimentos

sociais da época.

Com a Constituicdo de 1934, o Codigo de Bevilacqua tornou-se
ineficiente diante das demandas sociais, sendo necessario editar uma grande
guantidade de leis esparsas para suprir suas deficiéncias. Apos algumas
tentativas frustradas, uma comissao liderada por Miguel Reale conseguiu
elaborar um projeto que foi enviado ao Congresso em 1975 e aprovado com
alteracdes somente mais de duas décadas depois. O Codigo Civil de 2002,
conhecido como o Cédigo Reale, esta em vigor até os dias atuais.

2.2 O Codigo Civil de 2002

SGAS Quadra 607 . Médulo 49 . Via L2 Sul . Brasilia-DF . CEP 70200-670
(61) 3535.6565 - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP | www.idp.edu.br



1
iﬂl] % Instituto Brasiliense de Direito Pablico

1 Escola de Direito de Brasilia

O Coddigo de 2002 rompe com as caracteristicas liberais e
individualistas e se aproxima mais do lado social com trés principios

marcantes: eticidade, operabilidade e socialidade.

O principio da eticidade consiste na busca de compatibilizacdo dos
valores técnicos conquistados na vigéncia do Cédigo anterior com a
participacdo de valores éticos no ordenamento juridico, buscando a
moralidade. Traz a tona a protecdo da pessoa enquanto ser de emanacao

ética.

O principio da socialidade busca preservar o sentido de coletividade,
muitas vezes em detrimento de interesses individuais, observando a funcéo
social do Direito Civil. A socialidade instrumentaliza o Cdédigo a diretriz
constitucional da solidariedade social, posta como um dos objetivos
fundamentais da Republica.

Ja o principio da operabilidade diz respeito a concessdo de maiores
poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as
efetivas necessidades a exigir a tutela jurisdicional, transformando o codigo
num sistema mais durdvel. Nessa linha, o cdédigo civil privilegiou a
normatizacdo por meio de clausulas gerais, que devem ser preenchidas no

caso concreto.

Tendo em vista a caracteristica unificadora dos coédigos, faz-se
necessaria a atualizacdo periddica da legislacdo codificada para que ela
represente a realidade do momento histérico. E isso ndo é diferente com o
codigo de 2002.

Assim, tendo como base o principio da sociabilidade, é imperativo
gue o ordenamento juridico seja sempre atualizado e condizente com o0s
anseios da sociedade, e uma maneira mais facil e agil de se modificar as
legislagbes codificadas € por meio da elaboracdo de leis esparsas,
geralmente utilizadas para regular pontos isolados previstos no Cdédigo.

Algumas leis esparsas sdo tdo amplas que chegam a esgotar a matéria e, por
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esta razdo, podem ser consideradas como microssistemas, também

conhecidos por microcodigos ou por estatutos.

No Brasil existem diversos microssistemas, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90), o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03), o
Estatuto do Torcedor (Lei n°® 10.671/03), entre outras leis. Por este motivo
alguns autores acreditam que o Brasil passa, atualmente, por um processo

de descodificacao.

A grande quantidade de leis esparsas existentes no Brasil pode levar
a percepcao de que had uma tendéncia a descodificacdo. Entretanto, essa nao
€ a realidade brasileira, pois, mesmo com a emergéncia dos microssistemas,
o Cadigo Civil ainda possui lugar de destaque entre as fontes de Direito Civil,
apesar de ndo ocupar mais o posto de amalgama do Direito Civil, como

veremos adiante.

3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Com as constituicdbes de 1934 em diante, incorporou-se ao texto
constitucional, além da organizacdo politica e dos direitos individuais, a
organizacdo social e econdmica, que reflete diretamente nas relacfes

privadas.

As Constituicbes que surgiram ap6s a Segunda Guerra Mundial
passaram a tratar de temas até entdo tratados apenas pela legislacéo civil,
com o objetivo de realizar verdadeiras transformagdes na sociedade. Neste
momento os direitos fundamentais e sociais comecaram a ganhar espacgo nas

constituicdes de diversas nagoes.

Neste contexto, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana passam a ser analisados sob um novo prisma, sendo que a

Constituicao de 1988 foi a que mais pretendeu regular e controlar os poderes
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privados, na perseguicdo da justica material, por meio do estabelecimento

dos direitos fundamentais.

Este fenbmeno, chamado de constitucionalizacdo do direito civil,
resultou na constitucionalizacdo do nucleo essencial das relacdes privadas e
surge de uma demanda da sociedade indispensavel para a consolidacdo do
Estado Democrético e Social de Direito e para a promoc¢ao da justica social e
da solidariedade, que passou a ser incompativel com o modelo liberal
anterior de distanciamento juridico dos interesses privados e de valorizacao

dos individuos.

Os fundamentos da organizacdo social e econbmica passam a ser
também os fundamentos juridicos das relacbes privadas: personalidade,

familia, contratos, responsabilidade civil, propriedades e sucessdes.

De acordo com Gustavo Tepedino, a constitucionalizacado do Direito
Civil tem mudado a concepcao do Direito Civil, e a ideia de que o Cédigo Civil
representa a Constituicdo do Direito Privado encontra-se ultrapassada.t®
Todo o ordenamento juridico deve ser interpretado a luz da Constituicao
Federal, que possui supremacia sobre todas as demais normas. Por
conseguinte, é possivel afirmar que é a constituicdo, e ndo mais o Cdédigo

Civil, que d& unidade ao sistema juridico brasileiro.

Juarez Freitas afirma que a interpretacdo de qualquer norma deve ser
feita de maneira sistematica, sendo que “interpretar uma norma é interpretar
o sistema inteiro”’, isto é, a interpretacdo qualquer norma configura na

aplicacao do Direito como um todo, seja direta ou indiretamente.

Freitas desenvolve dez preceitos que devem ser seguidos para a
interpretacéo sistematica e dinamica da constituicdo, e entre eles, para os
fins deste estudo, destacam-se o primeiro — “numa adequada interpretagéo

topica-sistematica da Constituicdo os principios fundamentais sédo a base e o

16Tepedino, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 2.
17 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 5. ed. Malheiros: 2010, p. 73.
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apice do sistema”® — e o segundo preceitos — “as melhores interpretagdes
sdo aquelas que sacrificam o minimo para preservar o maximo de direitos

fundamentais™®.

Tais preceitos, segundo o autor, também devem ser utilizados na
interpretagdo sistémica do Cdédigo Civil, uma vez que o Direito Privado e o
Direito Publico, mesmo que repletos de diferencas, devem ser interpretados
sempre em consonancia com a Constituicdo para a garantia da concretizacao

das regras e principios constitucionais.

A vista disso, a Constituicdo Federal de 1988 incorporou ao seu texto
partes consideradas essenciais de Direito Civil, reunindo os fundamentos
basicos de direitos da personalidade, direito das familias, direito dos
contratos, responsabilidade civil, direito das propriedades e direito das

sucessoes.

Estes institutos do direito privado foram “funcionalizados a realizacéo
dos valores constitucionais, em especial da dignidade da pessoa humana,
ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia axiologica”.?® E estes

valores, extraidos da sociedade configuram todo o ordenamento juridico.

4 ESTADO DE DIREITO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o advento do Estado Social tem inicio um movimento em
beneficio da concessao de direitos para a sociedade e, consequentemente,

um avanco do principio democratico.

Assim, o Estado Democratico de Direito surge com a funcédo de
garantir as liberdades dos individuos por meio do estabelecimento de

protecdo juridica dos direitos humanos e garantias fundamentais. Isso

18 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 193.

19 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 197.

20 TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituigao:
premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito
civil-constitucional. Rio Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p. 5-6.
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significa que o Estado passa a ser submetido aos designios da lei, a qual fixa
“direitos e garantias fundamentais para a protecdo do individuo contra

eventuais arbitrariedades estatais”.?!

Dessa maneira, 0 Estado deixa de ser responsavel somente por
garantir a liberdade e da autonomia dos individuos perante ele proprio para
atuar como executor das politicas publicas que garantam a protecdo dessas
garantias fundamentais, interferindo mais ativamente na vida privada das

pessoas.

Surge, entdo, uma nova espécie de direitos: os direitos fundamentais.
Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, os direitos fundamentais assumem
posicdo de destaque a partir do momento em que ha a inversdo do
mecanismo de relagdo entre Estado e individuo, sendo que este Ultimo, antes
de ter deveres perante o Estado, é primeiramente portador de direitos que

devem ser garantidos por ele.??

O Estado Liberal foi marcado pela constante interferéncia nos direitos
fundamentais dos individuos. Portanto, as mudancas decorrentes das crises
sociais e econdmicas transformaram os direitos fundamentais, inicialmente
concebidos para o exercicio frente ao Estado, isto €, entre os individuos e o
Estado, que passaram a abarcar, também, as relacdes interprivadas. E isso
implicou na investigacdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais sobre

estas relacdes.

4.1 Conceito de Direitos Fundamentais

N&o ha consenso na doutrina quanto ao conceito de direitos
fundamentais, sendo que as discussbes jA se iniciam quanto a sua
terminologia. Alguns autores utilizam nomes diferentes para tratar do assunto

como garantias fundamentais, direitos humanos fundamentais, liberdades

21 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 65-66.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92
edicdo rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 136.
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publicas, direitos dos cidadaos, direitos da pessoa humana, etc., causando
uma grande confusdo quanto ao significado destes termos. Dessa forma, é

mister esclarecer aqui, algumas diferencas.

De acordo com Ingo Sarlet, direitos humanos séo direitos protegidos
no plano internacional, nas convencbes e declaracdes internacionais de
direitos, sao direitos universais de qualquer humano que fazem parte de um
sistema supranacional de protecdo de direitos e independem de protecdo

pelo ordenamento juridico interno de um Estado.??

Também de acordo com o autor, liberdades publicas é um termo
usado pelos franceses que se refere a certos direitos de liberdade (liberdade
de expressao, de religido, entre outros) que sado protegidas em face do
Estado.

Os Direitos Fundamentais, ainda de conforme o entendimento do
autor, sdo aqueles reconhecidos no ambito interno do ordenamento juridico e
positivados nas constituicdes de cada Estado, sendo protegidos por sistemas
estatais de jurisdicdo constitucional, como o controle de constitucionalidade.
Ja as garantias fundamentais sdo os institutos juridicos de protecdo dos
direitos fundamentais, tais como garantias constitucionais do processo e
garantias processuais dos direitos como a ampla defesa e o contraditério, o
devido processo legal e as ac¢des constitucionais.

Dessa forma, considera-se mais adequada a utilizacdo do termo
direitos fundamentais, uma vez que a Constituicdo de 1988 também usa essa

terminologia.

Neste contexto, segundo Jodo Trindade, os direitos fundamentais séo
aqueles  “considerados  basicos para qualquer ser  humano,

independentemente de condi¢cdes pessoais especificas. Sao direitos que

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.
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compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a

uma determinada ordem juridica”.?*

4.2 A dupla dimensao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem carater duplo, isto é, tém dupla
dimensédo: sdo tanto direitos subjetivos, de defesa contra os poderes do
Estado, quanto objetivos, determinando limites e maneira de agir do Estado
para com os individuos. Ao mesmo tempo em que constituem direitos
subjetivos dos individuos em face do Estado, comp&em uma ordem objetiva

de valores, um sistema axiolégico que influencia todo o ordenamento juridico.

A dimensdo subjetiva diz respeito a propria nocdo que se tem de
direitos, sob a perspectiva individual de direitos. Esta dimensdo deve ser
analisada do ponto de vista da posicdo juridico-subjetiva dos individuos em
face do Estado, que se consubstancia na faculdade de se exigir uma acéo
(direito positivo) ou uma abstencéo (direito negativo) por parte do Estado.

J4 a dimensdo objetiva diz respeito a valores ou principios que
orientam toda a producédo normativa do Estado, funcionando como diretriz
para a realizacdo constitucional. Esta dimensdo permite explicar outros
efeitos produzidos pelas normas de direitos fundamentais, como sua eficacia
irradiante e sua eficacia nas relacdes privadas, que serdo abordados em
seguida.

4.3 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988

O texto da Constituicdo de 1988 recepcionou 0s principios e institutos

do direito privado tais como propriedade, familia, contratos, entre outros.

24 CAVALCANTE FILHO, Joéo Trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 6
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Assim, o Direito Civil deixou de ser um sistema fechado, no qual a

constituicdo néo interferia, conforme a compreenséo de Tepedino.?®

O texto da Carta Magna dedica um titulo para tratar dos direitos e
garantias fundamentais. O Titulo Il divide estes direitos em XX capitulos:
direitos e deveres individuas e coletivos, direitos sociais, direitos de
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos, ao passo que,
doutrinariamente, estes direitos sédo divididos em quatro categorias: direitos
fundamentais de primeira, segunda, terceira e quarta geracdo, divisdo esta
gue tem origem no lema da revolugdo francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo marcam a passagem do
Estado autoritario para o Estado de Direito e com foco no respeito as
liberdades individuais. Tais direitos representam as liberdades publicas dos

individuos, como os direitos politicos, direitos civis e politicos.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sao marcados pela
oposicao as péssimas situacdes e condicbes de trabalho encontrados no
periodo ap@s a primeira guerra. Sao os direitos sociais, culturais, econédmicos
e coletivos, que tém relagdo com o Principio da Igualdade, pois buscam
manter a igualdade de direitos entre os cidaddos por meio de normas

constitucionais.

Ja os direitos fundamentais de terceira geracdo vao além dos
interesses do individuo, beneficiando a sociedade como um todo, trazendo a
tona a ideia de fraternidade.

Os direitos de quarta geracdo surgiram um pouco mais tarde, sob a
influéncia da globalizacdo politica e social. Estes direitos incluem a

democracia, o direito a informacdo, a autodeterminacdo dos povos e ao

25 TEPEDINO,Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio Janeiro, RJ:
Renovar, 2000, p. 1-2.

SGAS Quadra 607 . Médulo 49 . Via L2 Sul . Brasilia-DF . CEP 70200-670
(61) 3535.6565 - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP | www.idp.edu.br



1
iﬂl] % Instituto Brasiliense de Direito Pablico

1 Escola de Direito de Brasilia

pluralismo. S&o direitos que garantem uma participacao social e politica mais

ativa ao cidadao, legitimando a democracia.

5 DIREITO CIVIL E EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja mencionado anteriormente, os direitos fundamentais possuem
eficacia irradiante. Esta se traduz na supremacia das normas constitucionais
referentes aos direitos fundamentais e na irradiagéo desses direitos para todo

o ordenamento juridico. Sarmento afirma que

a eficacia irradiante enseja a ‘humanizacao’ da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no
momento de aplicacéo, reexaminadas pelo aplicador do
direito com novas lentes, que terdo as cores da
dignidade humana, da igualdade substantiva e da

justica social, impressas no tecido constitucional.?®
Os direitos fundamentais, como principios ou valores da ordem
juridica, conformam e limitam todos os ambitos do ordenamento juridico,
inclusive o direito privado. Nas relacfes privadas, a eficacia dos direitos
fundamentais decorre de sua dimensédo objetiva, produzindo duas espécies

de efeitos: vertical, entre individuo e Estado, e horizontal, entre individuos.

A eficécia vertical, como o proprio nome diz, baseia-se na relacéo
vertical entre Estado e particular. O Estado, em papel preponderante, deve
garantir certos direitos aos individuos para equilibrar as desigualdades nos
polos da relagdo. Este tipo de eficacia se relaciona com os direitos
fundamentais de primeira geracdo, que limitam a acdo do Estado face as
liberdades individuais. Esta relacdo nao se discute, uma vez que o Estado é
vinculado aos direitos fundamentais e os particulares podem exigir sua

protecéo.

Ja a eficacia horizontal, também chamada de eficacia privada ou

externa, surge como um contraponto a ideia da eficacia vertical,

26 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2010, p. 124.
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estabelecendo que existem desigualdades nas relacdes privadas e que 0s

direitos fundamentais também precisam ser protegidos neste tipo de relacéo.

5.1 A Eficacia Horizontal e Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais

Conforme ensina Hesse?’, “a liberdade humana pode resultar
ameacada nao so pelo Estado, mas também no ambito de relacdes juridicas
privadas”. Dessa forma, € possivel constatar que os direitos subjetivos
resultantes dos mandamentos dos direitos fundamentais aumentaram a

guantidade de sujeitos passivos que podem exigir tais direitos.

E indiscutivel o papel de respeitar as liberdades individuais de cada
um, além do dever de prestar servicos que garantam a protecdo aos direitos
fundamentais. No entanto, a obrigacdo de obediéncia a estes direitos ndo
escapa ao Estado, que passa a ter uma nova atribuicdo: a de criar
mecanismos que observem os direitos fundamentais também nas relacdes
entre os individuos, em situacao de igualdade, sem preponderancia de um

sobre o outro.

No entanto, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas provoca, muitas vezes, colisdo entre direitos fundamentais das
pessoas envolvidas na relacdo, que devem ser resolvidos levando-se em
conta critérios de solucdo diversos em cada caso. Este fato traz a tona o
seguinte questionamento: a aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas restringe a manifestacéo de vontade do particular?

Tendo em vista que todas as normas do ordenamento juridico
brasileiro devem ser aplicadas em consonédncia com as normas
constitucionais, tal questionamento se faz pertinente, ja que existe uma
grande quantidade de direitos a serem tutelados a diferentes sujeitos e a

jurisdicdo nao pode se esquivar de resolver os conflitos apresentados.

27 Apud PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a Aplicacdo das Normas de
Direito Fundamental nas Relacdes Juridicas entre Particulares. In A Nova Interpretacéo
Constitucional — Ponderacao, direitos fundamentais e relaces privadas. Organizador: Luis
Roberto Barroso. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 138
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Em primeiro lugar, € necessario identificar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais relativamente ao bem da vida discutido no caso concreto,
verificando se ha direitos colidentes. Se a colisdo ndo puder ser evitada,
verifica-se, entdo, a possibilidade de aplicacdo de um direito em detrimento

do outro sem que a ordem constitucional seja prejudicada.

Para tanto, analise destes direitos deve ser feita sob a perspectiva da
razoabilidade e da proporcionalidade, dando prioridade, entre as diversas
solucbes possiveis, aquela que satisfaca ao principio fundamental da

dignidade da pessoa humana.

Sem duvida ndo had uma receita exata para a analise dos casos em
gue ha a colisdo de direitos fundamentais nas relacbes privadas, devendo
cada caso ser avaliado em sua concretude e especificidades. Todavia, é
necessario compreender que, para se alcancar uma solugédo nestes casos, a
manutencdo da autonomia da vontade jamais deve sobrepujar a dignidade da
pessoa humana. Ao contrario, a solucdo justa destes conflitos deve,
obrigatoriamente, conciliar a protecdo dos direitos fundamentais e a
manutencdo da autonomia privada, conforme defende Jodo Alberto Faco

Junior. 28

5.2 Familia, Propriedade e Contratos: a Influéncia dos Direitos

Fundamentais sobre institutos tipicamente privados

A protecdo a familia, matéria de direito privado, tem previsdo no art.
226 do texto constitucional, que estabelece que cabe ao Estado a

preservacao da entidade familiar, base da sociedade.

Nas Ultimas trés décadas houve mudancas significativas na

organizacdo juridica da familia tutelada pelo texto constitucional, com a

28 FACO JUNIOR, Jodo Alberto. Aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Revista Eletrénica de Direito da FAT — Saber Juridico, Volume XI, 2° semestre de
2014. Feira de Santana, 2014. Disponivel em: <
http://www.fat.edu.br/saberjuridico/publicacoes/edicaoll/docente/Artigo FACO_SABER-
JURIDICO-11.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2016.
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introducdo de novos paradigmas no conceito de familia e com crescente
preocupacdo com o0s principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, especialmente no que diz respeito a manutencdo da igualdade entre
0S sexos e a protecao a pluralidade familiar.

O homem passou a ser considerado ndo mais em abstrato, mas na
especificidade de seu meio social, resultando em mudangas no
reconhecimento da concepcao plural de familia, incluindo o casamento, a
unido estavel, as familias monoparentais e, mais recentemente, a unido

homoafetiva.

O principio da igualdade reflete, hoje, fortemente nas relacdes de
familia, pautando a igualdade entre os conjuges, companheiros, filhos e
entidades familiares. O patrio poder, no qual o homem detinha poder de
decisdo exclusivo na familia, foi ultrapassado, e o texto constitucional e o

Cadigo Civil de 2002 inauguram o poder familiar.

Os titulares do poder familiar sdo os pais, sem distincdo, cabendo a
eles as responsabilidades inerentes a familia como as responsabilidades de
criar, educar, guardar, manter e representar os filhos. Este poder funciona em
prol do interesse dos filhos, e ndo em prol do poder em si, ndo havendo mais
relacéo de sujeicédo dos filhos perante os pais. Tanto os filhos quanto os pais
séo sujeitos de direitos e de deveres.

by

Por outro lado, o direito a propriedade, também matéria tipicamente
privada, esta previsto no artigo art. 5° inciso XXII da Carta Magna, integrando
o rol direitos e garantias fundamentais, e no artigo 170, inciso Il. Contudo, os
mesmos artigos, em seus incisos XXIII e lll, respectivamente, estabelecem
gue a propriedade deve atender a sua funcéo social. Isto significa que, a
propriedade, na qualidade de direito fundamental e principio da ordem
econdmica, traz consigo o dever intrinseco de cumprimento da sua funcao

social.
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A funcado social da propriedade surge com o conddo de promover o
bem comum, enfatizando o papel de cada individuo para o bem-estar da

sociedade e respeito aos direitos individuais de cada um.

Assim, a combinacdo dos dispositivos supracitados resulta no dever
limitado do exercicio do dominio pelo proprietario, isto é, o direito de
propriedade sera garantido desde que seu uso contemple o bem-estar da
coletividade. Melhor dizendo, o direito subjetivo a propriedade deve coexistir
com os interesses da coletividade, e € essa caracteristica que aproxima o

direito propriedade, iminentemente privado, do direito publico.

Ja o contrato pode ser definido como um acordo de vontades que cria
obrigacdes para ambos ou apenas um dos contratantes. Segundo Gongalves,
“é a mais comum e a mais importante fonte de obrigacdo, devido as suas

multiplas formas e inimeras repercussées no mundo juridico”.?®

No entanto, é possivel afirmar que, nos dias de hoje, ndo ha mais
autonomia privada na celebracdo de contratos nos moldes em que foi
concebida pelo legislador, uma vez que o Estado também impde limitacao a

autonomia das vontades neste instituto notoriamente de direito privado.

Os contratos ndo mais podem ser considerados como campo livre e
exclusivo de atuagdo da autonomia da vontade, devendo estes seguir
inlmeras e rigorosas regras com a finalidade de garantir que o contrato

cumpra sua func¢éo social.

No entanto, cabe ressaltar que a funcdo social do contrato tem o
objetivo de n&o permitir que o contrato seja transformado em instrumento de
opressédo de qualquer das partes, pois o contrato € uma condi¢ao paritaria, e

o Estado intervém nele somente para restaurar o equilibrio entra as partes.

CONCLUSAO

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos
unilaterais. 92 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.21.
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A Constitucionalizacdo do Direito Civil € um fenbmeno cada vez mais
presente na realidade juridica brasileira que trata da disseminacdo de
principios constitucionais na esfera das relagfes privadas. Tal fato resulta da
irradiacdo dos direitos fundamentais previstos na Carta Magna para estas
relacbes, que acaba interferindo na autonomia privada e constituindo uma
nova ordem juridica no Brasil na qual as disposi¢cées normativas de qualquer
ramo do direito devem sempre ser interpretadas conforme a vontade da Carta
Magna.

Percebe-se que, com este fenbmeno, as regras e principios previstos
na Constituicdo passaram a formar o nucleo do plano legislativo do Direito
Civil brasileiro com as demais normas, como o Codigo Civil, a legislacéo civil
especial e o direito material das relacbes civis reguladas pelos

microssistemas juridicos, gravitando em sua volta.

Isso resulta diretamente da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, que surgiram com a necessidade de se proteger o individuo
dos abusos do poder do Estado. Por este motivo, valorizagcdo da pessoa
humana ocupa, hoje, o centro do ordenamento juridico e o texto
constitucional se legitima como paradigma para os operadores do direito,
devendo os direitos fundamentais ser assegurados em todas as relacfes
privadas. Assim sendo, os valores constitucionais passam a influenciar em

diversos campos do Direito Civil, tais como familia, propriedade e contratos.

Esta eficacia irradiante tem o propdésito ndo apenas de conferir um
tratamento pautado no principio da dignidade da pessoa humana, mas
também de promover a busca pelo bem-estar coletivo nas relagbes privadas.
Ou seja, as relacdes privadas devem ser realizadas de modo que os direitos
fundamentais das partes sejam protegidos tanto nas relagdes com o Estado,

guanto nas relagdes entre os individuos.

No entanto, estas relacdes podem gerar colisdao entre direitos
fundamentais das pessoas envolvidas na relagéo, e estes conflitos devem ser
resolvidos caso a caso, sendo que a autonomia da vontade ndo deve, em

hipdétese alguma, superar a dignidade da pessoa humana.
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Dessa forma, em resposta ao questionamento feito no item 5.1,
entende-se que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
restringe, sim, mas nao elimina a manifestacado de vontade do particular. Isto
€, esta restricdo tem o condao de proteger as partes contra abusos, seja por
parte do Estado ou por parte de outros individuos nas relacdes interprivadas,

e ndo eliminar a autonomia da vontade das partes.

Isso pode ser observado inclusive quando ha conflitos de
sobreposicdo de direitos, pois a solucdo justa destes conflitos deve,
obrigatoriamente, conciliar a protecdo dos direitos fundamentais e a

manuteng¢do da autonomia privada.

Dessa forma, conclui-se, entdo, que a constitucionalizacdo do Direito
Civil atua como um meio de garantir de eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, transformando-as em institutos que protejam, acima
de tudo, os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
promovendo, consequentemente, o bem-estar da coletividade, realcando a
responsabilidade de cada pessoa na garantia do bem-estar da sociedade e
respeito aos direitos individuais de cada um.
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