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DOS CONTRATOS PRIVADOS. 2014. Dissertacéo. (Mestrado em Ciéncia Juridica).
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RESUMO

A presente dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa: Constitucionalismo e
Produgédo do Direito. Delimitou-se o tema e se o justificou com estudos sobre a
influéncia de preceitos constitucionais (especialmente o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa — Constituicdo Federal, artigo 1.°, inciso lll) nas interpretacfes
concernentes a litigios contratuais, baseando-se na funcdo social dos contratos
(Codigo Civil, artigo 421), alcando a relacdo contratual conflituosa como prestadora de
relevantes servigos ao progresso social, impondo-se que, sobre as vontades individuais
em confronto, assente-se o interesse coletivo, por intermédio de regras de ordem
publica, inafastaveis pelo querer de ambos ou de qualquer dos contratantes, com o
propésito maior de evitar o predominio injustificavel e desproporcional do
economicamente forte sobre o economicamente fraco na relagdo contratual. Entéo,
justamente para se efetivar o principio e fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, aplica-se o principio funcdo social do contrato, a fim de que se
objetive e se aperfeicoe o emprego daquele referido postulado constitucional. Assim,
supbe-se que descabe qualquer argumentacdo da ndo aplicagcdo pratica e do
atendimento respeitoso a dignidade da pessoa humana em nivel contratual, eis que
prevista em ambos os documentos legislativos pertinentes a espécie: Constituicdo
Federal (o que, por si s0, bastaria) e Codigo Civil. Centros e periferias, em niveis
historicos e tedricos, da dignidade da pessoa humana e da funcéo social do contrato

foram as escolhas abordadas nesta pesquisa.

Palavras-chaves: dignidade da pessoa humana; fungcdo social do contrato;

principios constitucionais; publicizagao.



LEAO, Victor Augusto. THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY AS A
CONSTITUTIONAL APEX FOR THE EFFECTIVENESS OF THE SOCIAL
FUNCTION OF PRIVATE CONTRACTS. 2014. Dissertation. (Master’s degree in
Legal Science). University of Vale do Itajai / SC.

ABSTRACT

This dissertation is part of the line of research: Production of Law and
Constitutionalism. The theme was delimited and justified with studies on the influence
of the constitutional provisions (especially the constitutional foundation of dignity of
the person - Federal Constitution, Article 1, section Ill) in the interpretations relating
to contractual disputes, based the social function of contracts (Civil Code, Article
421). It addresses the conflicting contractual relationship as a provider of important
services for social progress, requiring that the collective interest is imposed in the
clash of wills of the conflicting parties, by means of rules of public order, and cannot
be disregarded by the will of both or either of the parties, with the greater purpose of
preventing the unjustifiable and disproportionate power of the economically strong
over the economically weak in the contractual relationship. In order to implement the
principle and constitutional foundation of human dignity, it applies the principle of
social function of the contract, in order to address and perfect the use of this
constitutional premise. Thus, it is assumed that any argument for non-application of
respect for human dignity at contractual level, as is foreseen in both legislative
documents in this field: the Federal Constitution (which, by itself, would suffice) and
the Civil Code, is unacceptable. Centers and peripheries, at historical and theoretical
levels, of the dignity of the human person, and the social function of the contract

were the choices addressed in this research.

Keywords: human dignity; social function of the contract; constitutional principles;

publicity.



INTRODUCAO
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Nenhum homem tem autoridade sobre seu semelhante, e uma

vez que a forga ndo produz direito algum, restam, entdo, as convengdes como base de

toda a autoridade legitima entre os homens. E indtil e contraditéria a convencéo que

estipula, de um lado, uma autoridade absoluta, e, de outro, uma obediéncia sem

limites'. Com esse ideal conceitual de contrato e de que sua génese se encontra na

livre e espontanea convencao pactuaria entre homens, busca-se demonstrar que a

funcdo social do contrato seria atendida quando objetivasse a dignificacdo da pessoa

humana.

Dada a dinamicidade de anseios por que passa a sociedade e,
simultaneamente, em face da inegavel insatisfacdo humana e mutacfes desses
anseios, percebe-se que seria necessario revalorarem-se ditos desejos da

sociedade.

Para tal desiderato, utiliza-se da hierarquizacao axiolégica, que
elege principios, regras e valores, conforme seja necessario para a construgdo e
reconstrucao do Direito. A hierarquizacdo axioldgica entende o contrato, como marco
basilador da hermenéutica contratual, como atendente de desejos sociais, e ndo

simplesmente preocupada com os interesses dos contratantes.

Nesse plano, observa-se que a dignidade da pessoa humana
nao se cinge apenas aos contratantes, posto que a coletividade igualmente anseia
pela pacificagdo social que os contratos, inicialmente, propiciam, eis que € atingida

por seus efeitos.

A abordagem do presente estudo se circunscreve nessa
tematica: a aplicacdo da dignidade da pessoa humana com a finalidade de se

alicercar o fundamento constitucional da funcéo social do contrato privado.

! ROSSEAU, J. J. O contrato social. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1989, p. 13.



No primeiro capitulo examinaram-se as dimensdes de direitos
fundamentais e as perspectivas filosoficas de Imannuel Kant sobre a dignidade
humana como base introdutéria para uma analise da conceituacdo e efetivacao
minimas da dignidade humana e seus entrelacamentos com o principio da dignidade

da pessoa humana.

A hipotese se referiu & afirmacdo da dignidade da pessoa
humana como valor absoluto do homem e a confirmacao do principio da dignidade
da pessoa humana como contetdo minimamente necessario a qualquer pessoa

humana.

O segundo capitulo versou sobre a fungédo socioconstitucional
do contrato privado, expondo a trajetéria porque passou a constitucionalizacdo do
Direito Civil. Explicou-se as razdes que fundamentam a fundacdo social dos
contratos como dogma constitucional implicito e sua assistematiza¢cdo, impondo ao

intérprete um exercicio hermenéutico, eis que € clausula geral.

Neste topico, a hipétese empregada delineou-se em atribuir
acepcao, coesdo e causa a utilizacdo da funcédo social do contrato assentada em
valores constitucionais, autorizando que o Estado intervenha nas relagdes

contratuais incontestavelmente discrepantes.

O terceiro e Ultimo capitulo se iniciou com uma abordagem
tedrico-historica sobre a sujeicdo dos particulares aos direitos fundamentais e como
0 assunto € explorado no Direito Brasileiro, bem assim se alcou o principio da
dignidade da pessoa humana como premissa basica do ordenamento juridico em
nivel holistico e especialmente no que toca aos direitos fundamentais. Ao final,
apresentou-se o principio da dignidade da pessoa humana como orientador para a

concretude da fungao social dos contratos.

Como hipétese desse derradeiro capitulo, expbs-se o principio
da dignidade da pessoa humana como ponto central para fundamentar a fungao
social dos contratos a ser observado pelos contratantes nos momentos pré e pos-

contratuais, como também durante sua execugao.
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Utilizou-se o critério metodoldgico indutivo® para a presente
investigacdo das bases logicas dos resultados apresentados, objetivando-se
inquiricdes relativas ao tema e a formulacédo de meditacdes sobre a preponderancia
do principio da dignidade da pessoa humana a ponto de ser uma referencia para a
interpretacédo da funcdo social dos contratos privados, bem como se observaréo a
aplicacdo de pesquisas bibliograficas para conduzir e esclarecer o leitor.

Pretende-se uma provocacdo sobre o tema proposto e
propiciar uma concreta discussdo a respeito da importancia do principio da
dignidade da pessoa humana como verdadeiro condutor das praticas contratuais
privadas, tendo em vista a heterogeneidade e dimensao que comporta.

2 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed. So Paulo: Conceito
Editorial, 2011. p. 87.



CAPITULO 1

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Este capitulo € direcionado para a analise da dignidade da
pessoa humana, objetivando-se evidenciar sua colocacao nas histéricas dimensdes
dos direitos fundamentais e nas ideias filosoficas kantianas subjacentes a sua
conceituacdo. Diante da importdncia da tematica abordada, expuseram-se as
conceituacdes intrinsecas e a minima efetivacdo da dignidade da pessoa humana,
alcando-a ao patamar de ndcleo axiolégico dos direitos fundamentais. Reservaram-
se tépicos especificos para o estudo da dignidade da pessoa humana como principio
e regra, denotando-se sua importancia e provocando uma andlise sobre seu carater
absoluto ou relativo.

Essas segmentacdes favorecerdo o0 entendimento da
problematica da aplicacdo da dignidade da pessoa humana como vértice para a
efetivacdo da fungéo social nos contratos privados.

1.1. DIMENSOES DE DIREITOS

Vestibularmente, e desde ja, insta salientar que este trabalho
se preocupara em tratar os direitos fundamentais como postulados insitos a
dignidade da pessoa humana, de tal modo a considera-la substancia valorativa
daqueles, mesmo por que “[...] na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e
perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade, tendo, na sua base, 0

principio maior da dignidade da pessoa humana”™ — & frente, esse aspecto sera

detalhado.
Assim, visitando as dimensfes dos direitos fundamentais,
l6gica e naturalmente, estar-se-ao examinando suas transformacdes correlatamente

a dignidade da pessoa humana. E isso é importante para assegurar o entendimento

® SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003. p. 56.
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em relacdo aos aspectos em que se inserirdo a dignidade da pessoa humana como
direitos de primeira e segunda dimenséao.

Inegavel que os aspectos historicos influenciaram e influenciam
as mutacoes dos direitos fundamentais, a ponto de a doutrina classica dividi-los em
trés (quatro ou cinco) dimensodes de direitos fundamentais, destacando-se pelo nao
acolhimento da impreciséo terminolédgica dos que utilizam a expressao “geracdes” de
direitos fundamentais*->-°.

A primeira dimenséo de direitos fundamentais é marcada por
clamores populares de né&o-intervengdo do Estado nas esferas de autonomias
individuais, em uma época em que “Os direitos fundamentais da primeira dimensao
encontram suas raizes especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rosseau e Kant)”’.

Construidos pelos embates politicos e revolucionarios
franceses e norte-americanos da época®, séo direitos de liberdade e os primeiros a
serem positivados em instrumentos constitucionais, quais sejam: direitos civis e

politicos, correspondendo & fase inicial do constitucionalismo ocidental®.

* SARLET, Ingo Wolfgan. A eficicia dos Direitos Fundamentais. p. 49. O autor, concordando com o
conteudo daquilo que se denomina dimensdes e geracdes de direitos, critica, em nivel terminolégico,
a adocdo da expressdo geracdo de direitos, haja vista possuir uma conotacdo de substituicdo
gradativa de direitos fundamentais ao longo do tempo, afirmando que a progressao de novos direitos
fundamentais possuem o carater cumulativo e complementar, fortalecendo-os.

® No mesmo sentido: WOLKMER, Antonio Carlos, “Introducéo aos fundamentos de uma teoria geral
de novos direitos”. In: WOLKMER, Antonio Carlos e LEITE, José Rubens (org.). Os novos direitos
no Brasil. Natureza e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 19/20.

® DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 34/36.

" SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 51.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 63/64. O autor apresenta a diferenciagdo entre a democracia grega e a democracia
reinventada pelas Revolu¢des Francesa e Norte-americana, para ensinar que: “...] a democracia
moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na Franga, foi a formula politica
encontrada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos dois principais estamentos do
ancien régime — o clero e a nobreza — e tornar o governo responsavel perante a classe burguesa. O
espirito original da democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a minoria
rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um regime de privilégios estamentais e de
governo irresponsavel. Dai por que, se a democracia ateniense tendia, naturalmente, a concentrar
poderes nas maos do povo (demos), a democracia moderna surgiu como um movimento de limitac&do
geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupacdo de defesa da maioria pobre contra
maioria rica.[...] De qualquer modo, esse feito notavel de geracéo dos primeiros direitos humanos e de
reinstituicdo da legitimidade democratica foi obra de duas “revolu¢des”, ocorridas em curto espago de
tempo, em dois continentes”.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012.
p. 581.
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Intui-se o afastamento de quaisquer comportamentos, ainda
que tendenciosos, de intervencgfes arbitrarias estatais, pois, de plano, proibem-se
interferéncias do Estado, impondo-se-lhe uma obrigacdo negativa, ou melhor, uma
abstencdo interventiva no amago de liberdade particular garantida
constitucionalmente™.

Surge, entdo, o que se aponta como direitos de defesa
preponderantemente negativos contra o Estado™’. Contudo, DIMOULIS e MARTINS
criticam a expressao “direitos de defesa”, apregoando pela utilizacdo da expresséo
“direitos de resisténcia”, pois, em que pese reconhegam que aquela é bastante
difundida pela doutrina brasileira, esta traduziria melhor os designios desejados pela
doutrina alema@ com o termo Abwehrrechte. Além disso, aduzem que “direitos de
defesa” persuadem a conclusédo de defesas processuais, ao passo que “direitos de
resisténcia” enunciam e anunciam possibilidades de se concretizarem impedimentos
de intervencdes inescusaveis do Estado™?.

Nesse rol de direitos e por sua evidente inspiracao
jusnaturalista®®, incluem-se os direitos & vida, a liberdade, & propriedade e a
igualdade, dispersos em uma infinita lista de direitos originados daqueles™.

Ressalta-se a atualidade dos direitos de primeira dimenséo,
porquanto se verificam novas facetas desses direitos, que podem, perfeitamente, se
incluir, com sustentacdo no principio da dignidade da pessoa humana, na ideia de
liberdades contra ingeréncia do Estado (e também dos particulares): garantias contra
manipulacbes genéticas, direito de morrer com dignidade, direito & mudanca de

sexo®®.

9 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 65.

' CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012. p. 23.

2 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 64/65.

¥ BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1996. p. 40. O autor atenta ao fato de que “Com a constru¢do do estado juridico, cuidavam os
pensadores do direito natural, principalmente os de sua variante racionalista, haver encontrado
formulagéo tedrica capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada de que o homem desfrutava na
sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade fungéo preponderante, fazendo do Estado o acanhado
servo do individuo”.

 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 52.

* SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 55. O autor alerta, nessa
passagem, para o fato de que parte da doutrina seriam direitos de terceira e até mesmo de quarta
dimenséo.

15



Ocorre que, com novas altera¢des fatico-historicas (ascensao
do individuo e perda da protegéo familiar, estamental ou religiosa e sua consequente
fragilidade ante as vicissitudes da vida)'®, a desejava atuacdo negativa do Estado
transforma-se em clamores prestacionais, a medida que se exigem prestacdes
sociais efetivas estatais, demandando-se um dever-fazer em contraposi¢cdo a
exploracdo da iniciativa privada, a época, livre pela pouca ou quase inexistente
intervencao estatal. Entdo, direitos sociais nas areas da saude, assisténcia social,
educacao, trabalho etc. sdo reclamados por aqueles que, por esse contexto social,
carecem de dignidade em suas vivéncias.

Esse conjunto de insatisfacdes decorreu dos efeitos deletérios
gue a Revolucdo Industrial causou e a constatacdo de que a liberdade face ao
Estado outrora obtida, trouxe a certificacdo de que a vitoria se referiu apenas a
liberdade e igualdade formais. Além disso, jA& no inicio do século XIX, amplos
movimentos reivindicatorios assinalaram o Estado como responsavel ativo pela
realizacéo da justica social®’.

O mote desses movimentos reivindicatorios se fundava na
auséncia de protecdo a uma massa de trabalhadores que se sujeitava as condi¢cdes
de salarios e trabalho impostas pelos patrées capitalistas, pois, perante a lei, ambos
eram considerados iguais e inteiramente livres para negociarem as bases
contratuais, assim como a todas as pessoas nas mais variadas classificacdes
sociais, uma vez que se garantia “[...] a possibilidade juridica de prover livremente a
sua subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida, mediante um comportamento
disciplinado e o habito da poupanca”®.

Os direitos sociais da segunda dimensdo de direitos nédo se
restringem aos direitos sociais de cunho prestacional, pois dizem respeito, também,
as liberdades sociais, tais quais a liberdade de sindicalizacéo, direto de greve, direito
a férias, repouso semanal remunerado, salario minimo, limitacdo de jornada de
trabalho etc. Importante frisar, neste ponto, que os direitos sociais se reportam a
pessoa individual, ndo se confundindo com os direitos coletivos ou difusos da

terceira dimenséo, bem como que a expressao “social’ justifica-se na densificacao

' COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos Direitos Humanos. p. 64/65.
" SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 52.
¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos Direitos Humanos. p. 65/66.
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do principio da justica social das classes menos favorecidas'®, as quais reclamam
prestacBes positivas estatais que dignifiguem a pessoa humana®.

1 foi a imensa

O resultado dessa atomizacdo socia
miserabilidade das massas desfavorecidas na primeira metade do século XIX e a
formagdo e organizacdo das classes trabalhadoras com pautas reivindicatorias
sociais, cujas demandas comecaram a ser constitucionalizadas e positivadas em

pactos internacionais® no pés-guerra mundial®

, especialmente com a Constituicdo
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919%*-*>-?°_ Regionalmente, a
Constituicdo da Republica de 1988 foi a primeira a tratar dos direitos sociais como
auténticos direitos fundamentais®’.

Ja para o final do século XX, surgem, como produto de um
mundo dividido entre nac¢des desenvolvidas e subdesenvolvidas ou com parco (ou
nenhum) desenvolvimento e alicergados na fraternidade e solidariedade, os direitos
de terceira dimenséao, transcendendo a ideia de homeme-individual como titular dos
direitos sociais para abranger grupos de pessoas®®, resultantes de novas

reivindicacbes fundamentais e originadas, dentre outros fatores, “[...] pelo impacto

9 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 53.

 CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivagcéo e concretizacdo. S&o Paulo: Edifieo, 2006. p. 162.

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos Direitos Humanos. p. 66.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 585.

28 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 53.

** COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos Direitos Humanos. p. 66.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 66. O autor explica que ndo havia condi¢bes, apés a Primeira Guerra Mundial, de a
Assembleia Constituinte convocada se instalasse na capital Berlim, raz8o pela qual se reuniu em
Weimar e ensina que “Elaborou-se uma Constituicdo para a Alemanha republicana, da qual o ponto
mais relevante para a historia juridica € a Parte Il — Direitos e deveres fundamentais dos alemaes.
Nesta, dedica-se a primeira secdo ao individuo, a segunda, a vida social, a terceira, a religido e
sociedades religiosas, a quarta, a instrugdo e estabelecimentos de ensino, e a quinta, a vida
econOmica”.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direitos Humanos Fundamentais. p. 64. “A Constituicao
Mexicana de 1917 é considerada por alguns como o0 marco consagrador da nova concepc¢ao dos
direitos fundamentais. Ndo ha raz&o para isso, mesmo sem registrar que sua repercussado imediata,
mesmo na América latina, foi minima. Na verdade, o que essa Carta representa como novidade é o
nacionalismo, a reforma agréria e a hostilidade em relacdo ao poder econémico, e ndo propriamente
o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do trabalhador. Trata-se de um documento que
inegavelmente antecipa alguns desdobramentos tipicos do direito social. Nem de longe, todavia,
espelha a nova versédo dos direitos fundamentais”.

* CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciério. p. 24.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 587.
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tecnologico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizac&do do segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias”?®.

Seu destinatario fundamental é o género humano, sua
titularidade é coletiva, indeterminada e indefinida®, com comprometimento
transindividual e até mesmo universal, impondo esforcos e responsabilidades em
proporcdes mundiais®.

Por isso, arrolam-se, exemplificativamente, os direitos a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, & paz e ao meio ambiente®?-33,
No entanto, com essas incorporacdes, corre-se o risco de criticas, porquanto é de
duvidosa acolhida a inclusao do préprio Estado e da Nagdo como titulares de direitos
fundamentais, ja que as reivindica¢des acima exemplificadas (autodeterminagéo dos
povos, desenvolvimento e paz) ndo comportariam a qualificacdo de direitos
fundamentais.

BONAVIDES, citando Etiene-R. Mbaya, explica que os direitos
destinados aos Estados e Nac¢Oes (autodeterminacédo dos povos, desenvolvimento e
paz) seriam a caracteristica da solidariedade e ndo da fraternidade, afirmando que a
solidariedade exprimiria o dever de todos os Estados considerarem, nos seus atos,
os interesses de outros Estados, no auxilio reciproco financeiro ou de qualquer outra
natureza e uma coordenacdo sistematica de politica econémica®. FERREIRA
FILHO aduz que o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos e ao patrimdnio
comum da humanidade seriam titularizados, ativa e passivamente, pelo Estado com
base na solidariedade entre os povos*®.

BOBBIO destaca que os direitos de terceira geracao (o autor se

utiliza deste termo) constituiriam uma categoria deveras heterogénea e vaga e que 0

? SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 54.

% CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacéo e concretizacéo. p. 163.

%l SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 54.

%2 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 25.

¥ CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In. CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacao e concretiza¢do. p. 163. A autora leciona que, a excecao do
direito ao meio ambiente, alguns direitos dessa dimenséo aparecem na Constituicdo da Republica de
1988 apenas como objetivos e principios.

* SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 54.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 588/589.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos Fundamentais. p. 83.
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mais importante de tais direitos seria “[...] o direito de viver num ambiente n&o
poluido”, cujos direitos nasceriam de carecimentos impensaveis quando se
propuseram os direitos de segunda geracéo®’.

Ainda com BOBBIO e em nivel sociolégico-juridico, a fim de
explicar as exigéncias de novos reconhecimentos e protegbes desses novos
carecimentos, percebe-se que, depois do final da guerra, o desenvolvimento dos
direitos do homem ocorreu em duas vertentes: universalizacdo (transformacao dos
individuos singulares em cidaddos do mundo) e multiplicacdo (fenébmeno social
referente aos direitos do homem). Sobre esta linha, explica a existéncia de um
processo que decorre do aumento de bens considerados merecedores de protecao
e da extensdo de alguns direitos a sujeitos diversos do homem, assim como pela
consideracdo do homem em sua especificidade de ser em sociedade, por exemplo:
crianga, idoso, doente, deficiente etc., esclarecendo:

Com relagdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos

direitos de liberdade — das chamadas liberdades negativas, de

religido, de opinido, de imprensa, etc. — para os direitos
politicos e sociais, que requerem uma intervencdo direta do

Estado. Com relacdo ao segundo, ocorreu a passagem da

consideracdo do individuo humano uti singulus, que foi o

primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos Naturais (ou

morais) — em outras palavras, da “pessoa’-, para sujeitos

diferentes do individuo, como a familia, as minorias étnicas e

religiosas, toda a humanidade em seu conjunto (como no atual

debate, entre filbsofos da moral, sobre o direito dos pésteros a

sobrevivéncia); e, além dos individuos humanos considerados

singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais
gue o0s representam, até mesmo para sujeitos diferentes do

homem, como os animais®.

Por fim, destaca-se a preocupacao de que a multiplicacdo de

direitos fundamentais vulgarize e desvalorize a ideia central de fundamentalidade

% BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier Editora Ltda, traduzido por Carlos
Nelson Coutinho, 2004. p. 5/6.
%8 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. p. 62/63.

19



desses direitos essenciais que ocorreriam com a inclusdo do direito ao sono, de néo
ser morto em guerra, ndo ser sujeito a trabalho aborrecido, a coexisténcia com a
natureza, o de livremente experimentar modos de viver alternativos, etc.

Com essa percepcao, fecha-se a triade da Revolugéo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. SARLET inclui o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana como os mais fundamentais dos direitos*.

Fala-se, ainda, em quarta dimenséo de direitos.

Sua base encontra-se nas licbes de BONAVIDES e é
construida na globalizacéo do neoliberalismo extraida da globalizagdo econdmica,
isto é, a desagregacdo do Estado nacional seria resultado dos problemas que o
neoliberalismo globalizado produziu, uma vez que suavizaria os liames de soberania
e traria uma falsa ideia de sociedade despolitizada, desprovida de referéncias de
valores, significando um objetivo de perpetuidade de dominac&o. No entanto, o autor
assinala uma outra globalizacdo politica e enderecada aos paises de periferia e
ausente de ideologias liberais: a teoria dos direitos fundamentais, a qual redundaria
na sua humanizacdo e legitimacdo e corresponderia a Uultima fase de
institucionalizagdo do Estado social, elencando os direitos de quarta dimens&o,
quais sejam: direito & democracia, direitos & informacéo e direito ao pluralismo®..

Embora encontre adeptos®’, enfrenta oposicdo®®. Seu n&o
reconhecimento no direito interno e internacional, ndo passaria “[...] de justa e
saudavel esperanca com relacao a um futuro melhor para a humanidade, revelando,
de tal sorte, sua dimensao (ainda) eminentemente profética [...]". Além disso, CRUZ
entende que os direitos de quarta dimensdo concerneriam a informatica e a
manipulagdo genética em sentido amplo, reconhecendo, porém, seu estagio
incipiente no constitucionalismo contemporaneo™.

Englobando todas as dimensdes de direitos fundamentais e
aduzindo os direitos de terceira e quarta dimensdes coexistentes tanto na primeira

guanto na segunda dimensé&o, seguem as licdes de BOBBIO:

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos Fundamentais. p. 85/86.

“ SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 60.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 589/590.

2 CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizac&o. p. 163/164.

* SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 56.

* CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 145.

20



As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um
nao-agir do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma
acao positiva do Estado. Embora as exigéncias de direitos
possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases
ou geracdes, suas espécies sdo sempre — com relacdo aos
poderes instituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios de
tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de terceira
geracdo e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto de

uma quanto de outra espécie.

Como quinta e ultima dimensdo de direitos fundamentais,
BONAVIDES alca o direito a paz nessa categoria € ndo no elenco dos direitos
fundamentais de terceira dimensao, fundamentando-se na doutrina de Karen Vasak,
gue os o colocou neste rol de modo incompleto e lacunoso, mas que, a despeito
disso, varios documentos foram redigidos com referéncia ao direito a paz, induzindo
a conclusdo de sua ressonancia universal®.

Esses aspectos dimensionais dos direitos fundamentais
entoam a conotacdo de sua constante evolucéo, posto que “[...] a delimitacdo do
ambito de um direito fundamental do homem é extremamente variavel e ndo pode

ser estabelecida de uma vez por todas™®

e que alguns direitos fundamentais se
revitalizam, quer com suas respectivas positivacdes, quer com transformacdes
hermenéuticas e jurisprudenciais®’.

Postas as digress6es em niveis historicos e dimensionais, € o
momento de se atentar para as contribuigdes filosoficas de Imannuel Kant sobre o
conceito de dignidade da pessoa humana, haja vista ser referido filosofo o que mais

influenciou o tratamento contemporaneo da dignidade da pessoa humana*®-°.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 599.

“¢ BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. p. 41.

* SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 60.

* CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciério. p. 64.

* SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 34.
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1.2. PERSPECTIVAS FILOSOFICAS DE IMANNUEL KANT SOBRE A
DIGNIDADE HUMANA

Imprescindivel, como preparacdo para um exame das licbes de
Imannuel Kant sobre a dignidade da pessoa humana, que se realize um estudo
histérico, ainda que superficial, no tocante a dignidade da pessoa humana, ante a
afluéncia de diversas doutrinas e conceitos construidos ao longo do tempo.

A dignidade da pessoa humana é, ainda que redundantemente,
inseparavel do homem. MORAES indica que o Cédigo de Hamurabi j& codificara, em
1690 a.C., a dignidade humana como um direito inerente a todas as pessoas™.

Nas linhas da antiguidade classica, quantificava-se a dignidade
das pessoas, criando pessoas com maior ou menor grau de dignidade, uma vez que
o pensamento filoséfico e politico da época fazia uma correlacdo diretamente
proporcional entre a dignidade da pessoa humana e seu nivel social. Tal quadro fora
contraposto pelo pensamento estoéico, cuja proposicdo considerava a dignidade da
pessoa humana como intrinseca a todos os homens, 0s quais seriam 0s Unicos
dotados de dignidade, razéo por que se distinguiriam das demais criaturas®’.

Havia, pois, uma modulagcdo ou quantificacdo conforme a
posicdo social da pessoa e o0 grau de reconhecimento que esta posi¢cdo social
refletia junto aos demais membros, permitindo que se reconhecessem pessoas mais
ou menos dignas, em rumo antagbnico ao pensamento estbico, que primava pela
ideia de liberdade pessoal de cada individuo®2.

Indiscutivel a importancia das concepc¢des estbicas. Porém, a
dignidade da pessoa humana “[...] ganha profundo alento com o desenvolvimento do
pensamento cristdo, especialmente considerada a cultura da igualdade de todos

perante a criagdo”>.

*® MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentéarios aos arts. 1.°
a 5.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p. 6.

>l GOMES, Andreia Sofia Esteves. “A dignidade da pessoa humana e seu valor juridico partindo da
experiéncia constitucional portuguesa”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio
(org.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil,
2009. p. 24/25.

2 SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. p. 30/31.

¥ BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. “Hermenéutica e Constituicio: a dignidade da pessoa humana
como legado a pds-modernidade”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo Carlos
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Pontua-se o ideario cristao:

[...] para a religido cristad a exclusividade e originalidade quanto
a elaboracdo de uma concepcao de dignidade da pessoa, 0
fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento
podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser
humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa
da qual o cristianismo extraiu a consequéncia -
lamentavelmente renegada por muito tempo por parte das
instituicbes cristds e seus integrantes (basta lembrar as
crueldades praticadas pela “Santa Inquisigdo”) — de que o ser
humano — e ndo apenas os cristdos — € dotado de um valor
préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado

em mero objeto ou instrumento®*.

Na sequéncia - e ja no contexto renascentista (séculos XIV a
XVI), destaca-se o Discurso sobre a Dignidade do Homem, de Giovanni Pico Della
Mirandola, em que se nota o antropocentrismo da época, ja que o homem é o
grande milagre da criacdo e centro do universo, bem como considerado o mediador
das realidades terrena, celeste e divina® e, ainda, dotado de razdo®. Isto é: o
homem pode construir livremente sua propria existéncia e seu proprio destino

porque é dotado de racionalidade que &, por sua vez, inerente ao ser humano®’.
Enfatiza MIRANDOLLA sobre a racionalidade humana:

Assim se compreende que o homem seja aqui considerado
como um camaledo, um animal de natureza varia, multiforme e
mutavel, dotado do livre-arbitrio para decidir o caminho de vida

gue quer levar e aquilo que quer vir a ser. Por isto mesmo, ha
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Bianca (org.). Direitos Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizagdo. S&o Paulo: Edifieo,
2006. p. 41.

¥ SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. p. 30.

% MIRANDOLLA, Giovanni Pico dela. Discurso sobre a Dignidade do Homem. S&o Paulo: Editora
Canuto, 2006. Edi¢do Bilingue. p. XLIII.

% MIRANDOLLA, Giovanni Pico dela. Discurso sobre a Dignidade do Homem. p. XLVI.

% SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 31.



aqui uma consideracao sobre o que seja a virtude do homem,
sobre o que o que seja admirdvel e honravel na atividade

humana®.

CORDEIRO escreve que a continuidade do processo de
laicizacdo da dignidade da pessoa humana, ocorrida no século XVII, observou
contribuicdo de Samuel Pufendorf, aduzindo ter sido o primeiro jusnhaturalista a
sustentar o direito natural baseado na razdo e que adicionou liberdade e
compartilhamento da razdo a ideia de igualdade entre os homens no conceito de

dignidade da pessoa humana®®.

Ingressando no pensamento de Imannuel Kant (considerado
um divisor de &guas na histéria da Filosofia moderna®®) e especificamente em sua
obra Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes®, o portal do iluminismo®, nota-
se que o autor entende que apenas seres racionais e com vontade € que podem se
determinarem a si mesmos a agirem nos moldes da representacdo de certas leis,

distinguindo fim de meio:

Ora aquilo que serve a vontade de principio objetivo da sua
autodeterminacao € o fim (Zweck), e este, se € dado sO pela
razdo, tem de ser valido igualmente para todos o0s seres
racionais. O que pelo contrario contém apenas o principio da

possibilidade da accao, cujo efeito € um fim, chama-se meio®.

*® MIRANDOLLA, Giovanni Pico dela. Discurso sobre a Dignidade do Homem.. p. XLVII.
*® CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 64.
% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. p. 96. O autor afirma, categoricamente,
“[...] que a histdria da Filosofia, nos tempos modernos, assim se escreve: antes e depois de Kant. Nao
exageram, portanto, aqueles que dizem que Kant foi maior do que Aristételes, maior que todos os
ensadores que o antecederam”.

! KANT, Imannuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela.
Lisboa: Edi¢bes 70, 2007.
%2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. “Hermenéutica e Constituicio: a dignidade da pessoa humana
como legado a pds-modernidade”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca (org.). Direitos Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizacdo. p. 42.
% KANT, Imannuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. p. 67.
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Explica que a base do imperativo categérico do homem com
fim em si mesmo est4 na admissao de que algo com existéncia em si mesmo possui
valor absoluto e que, em face do fim em si mesmo, é tido como um valor
incondicional. Porém, a utilizacdo do fim em si mesmo ndo pode se destinar ao uso
arbitrario desta ou daquela vontade, porquanto “[...] em todas as suas acgdes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais,
ele tem que sempre que ser considerado simultaneamente como fim” e que os seres
irracionais, por dependerem da vontade da natureza, possuem um valor relativo
COMO meio, ao passo que 0s seres racionais (pessoas) ndo podem ser empregados
como simples meio, limitando, assim, todo e qualquer arbitrio®.

O raciocinio desse imperativo pratico resume-se no seguinte:
“‘Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio”®>.

KANT questiona a possibilidade de cumprir mencionado
imperativo, elencando-a em quatro tépicos e se utilizando de exemplos que
desenvolveu: uma pessoa que pretende o suicidio; o que faz promessas mentirosas;
a pessoa talentosa que prefere néo se esforcar e 0 homem que vive na prosperidade
e que ndo se importa com os outros que estdo em grandes dificuldades®®.

Em suas conclusbes sobre tais hipbteses, afirma,
respectivamente, que o suicida serve-se da pessoa como simples meio e hdo como
um fim em si mesma; que 0 mentiroso serve-se da outra pessoa como simplesmente
um meio para si; que 0 preguicoso nao promove o fim em si mesmo e, por fim, que o
homem prospero, ao ndo se esforgcar para contribuir com seus semelhantes, nédo
atuaria com a humanidade como fim em si mesma®’.

Propde, portanto, um Reino dos Fins (ou, como o proprio autor
afirma, trata-se apenas de um ideal), objetivando uma ligacéo sistematica dos seres

racionais por leis comuns objetivas, as quais os submetem a que cada um deles “[...]

% KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 67/68.

% KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 69.

% KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 69 e 60/62.
” KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 69/71.
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jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre
simultaneamente como fins em si”®.

Neste Reino dos Fins, o principio da moralidade é dever
esterilizado de sentimentos, impulsos ou inclinagdes, uma vez que, para ser
legisladora, a moralidade-dever baseia-se apenas nas relagbes dos seres racionais
entre si, ja que a vontade legisladora universal € concebida com todas as outras
vontades e acdes para com nds mesmos, “[...] em virtude da ideia da dignidade de
um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que ele mesmo
simultaneamente d&”®.

Assim, a dignidade é valor incondicional e incomparavel:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela
qgualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade. [...] aquilo porém que constitui a
condi¢cdo soO gracas a qual qualquer coisa pode ser um fim em
si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto € um preco,

mas um valor intimo, isto é dignidade .

Encerra-se a exposi¢cdo kantiana sobre dignidade da pessoa
humana com suas afirmacfes de que as Unicas coisas que tém dignidade sao a
moralidade capaz de fazer um ser racional com fim em si mesmo e, por isso,
membro legislador do reino dos fins, e a humanidade com moralidade’, como
também gue a autonomia é fundamento da dignidade da natureza humana e de toda
natureza racional, posto que a autonomia para legislar deve ser permeada de
dignidade valorada de forma incondicional e incomparavel’?,

Em relacdo a autonomia e moralidade kantiana, BITTAR
explicita sua conclusédo sobre as ideias de Imannuel Kant com fundamento no uso

da lei moral na forma de razéo legisladora em prol da humanidade como-fim:

% KANT, Imannuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. p. 76.
% KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 77.
O KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 77.
"M KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 77/78.
2 KANT, Imannuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. p. 79.
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De fato, a dignidade tem a ver com esta capacidade de ser
autbnomo, na medida em que age a razao legisladora e moral.
Se ha o mundo dos fins absolutos (esfera do incondicional, do
nao relativizavel, do inapreciavel), em contraposi¢cdo ao mundo
dos fins relativos (esfera do preco, da troca, do dutil, do
variavel), a definicho humana decorre de sua condicao
invariavel e inavaliavel, na medida em que ninguém vale mais
do que ninguém, ninguém pode ser avaliado mais do que

ninguém, ao contrario das coisas in comercio’>.

Concentrando as licdes de Imannuel Kant sobre dignidade da
pessoa humana, FERREIRA DOS SANTOS ensina que esse autor assegura que 0
homem possui dignidade como pessoa porque tem valor absoluto e ndo pode ser
usado como instrumento para algo que nao seja o fim em si mesmo’*.

SARLET apresenta possiveis criticas ao que denomina de
excesso de antropocentrismo kantiano, que constréi a pessoa humana em sua
racionalidade e a coloca em posi¢éo privilegiada. Argumenta, exemplificativamente,
gue mais do que um fim em si mesma, a pessoa humana nao impede que se a
examine de modo genérico, “[...] ainda mais numa época em que o reconhecimento
da protecdo do meio ambiente como valor fundamental indicia que ndo mais esta em
causa apenas a vida humana, mas a preservacao de todos os recursos naturais|...]",
agregando-se, nesse pensamento, todas as formas de vida e objetivando, com tal
protecdo da vida em geral, a vida humana e com dignidade”.

Por fim, cumpre registrar que a solidez e aceitagcdo quase
unanime das ligbes de Imannuel Kant nd&o foram capazes de evitar a

instrumentalizacdo do ser humano, especialmente pelos ultrajes experimentados

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. “Hermenéutica e Constituicdo: a dignidade da pessoa humana
como legado a pds-modernidade”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca (org.). Direitos Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizagao. p. 42.

" FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 27.

" SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 35.
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durante o Estado nazista, que aniquilou a nogcéo de pessoa e, consequentemente,
de sua prépria dignidade’®.

Com essas anotacdes e abordagens histéricas sobre as
dimensdes dos direitos fundamentais, incluindo-se a dignidade da pessoa humana
como epicentro daqueles, bem como sobre as concepg¢des kantianas de pessoa

humana, passa-se a conceituacao e efetivagcdes minimas daquela.

1.3. CONCEITUACAO INTRINSECA E EFETIVACAO MINIMA DA DIGNIDADE
HUMANA

Prevista no artigo 1.° inciso lll da Constituicdo Federal
Brasileira, a referéncia a dignidade da pessoa humana foi positivada em 1988 no
Direito Brasileiro ndo sendo, contudo, sua criacéo, ja que estabelecida em diversos
diplomas legais de outros paises ou organizacfes internacionais que a
estabeleceram em seus respectivos Estatutos, especialmente como contraponto as

atrocidades e desumanidades cometidas pelo nazifascismo’’-"®

e, igualmente, como
fundamento de oposicdo ou, pelo menos, de inibicdo, para idénticas condutas que
ainda ocorrem, notadamente em paises regidos ditatorialmente (exemplos: torturas,

mutilagbes, escravaturas).

Com esse relevo de importancia protetiva do ser humano e
com base no escorco histérico apresentado alhures, percebe-se que a dignidade da

pessoa humana é conceito demasiadamente polissémico e inelutavelmente poroso.

Dada a intangibilidade da dignidade da pessoa humana como

fundamento do Estado de direito democratico, sua conceituacdo comporta

® ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
4.

" BODIN DE MORAES, Maria Celina. “O conceito de dignidade da pessoa humana: substrato
axiolégico e conteddo normativo”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 117.

® CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 62. Entretanto, a autora complementa que “[...]
0 estudo dos atributos intrinsecos da pessoa humana remonta a antiguidade. De fato, ao longo da
histéria, tedlogos e fildsofos tém-se preocupado em desvendar os predicados que diferenciam a
pessoa humana dos demais seres vivos fazendo-a merecedora de consideracdo e respeito
especiais”.
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incontaveis possibilidades’, inclusive contraditérias®®, embaracando a formulacéo

de seu conceito.

SARLET também destaca a dificuldade em se conceituar a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista suas vaguidade e impreciséo
terminoldgicas, justificando tal dificuldade no fato da escolha de critérios que a
valorem para qualifica-la, j& que é amplamente concorde, doutrinariamente, sua
ineréncia a todo e qualquer ser humano, razdo pela qual a dignidade da pessoa
humana passou a constituir o valor especifico que propriamente identifica uma

pessoa.

Consoante ja anunciado, ndo ha como negar — a despeito da
evolucdo ocorrida especialmente no ambito da Filosofia — que
uma conceituacao clara do que efetivamente é a dignidade da
pessoa humana, inclusive para efeitos de definicdo do seu
ambito de protecdo como norma juridica fundamental, se revela
no minimo dificil de ser obtida. Tal dificuldade, consoante
exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre
certamente (ao menos também) da circunstancia de que se
cuida de um conceito de contornos vagos e imprecisos
caracterizado por sua ambiguidade e porosidade assim como
por sua natureza necessariamente polissémica, muito embora
tais atributos ndo possam ser exclusivamente atribuidos a

nocao de dignidade da pessoa®.

A esséncia da dignidade da pessoa humana é

indeterminadamente conceituada, posto ser deveras aberta sua definicdo®,

" MATOS, Inés Lobinho. “A dignidade da pessoa humana na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, mormente em matéria de Direito Penal e Direito Processual Penal”. In: MIRANDA,
Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana.
Séo Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 84.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 125.

8 SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 16.

% CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciério. p. 61.
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impondo-se uma compreensdo conforme o contexto histérico-cultural se apresente

aprioristicamente:

Em cada pais, em cada comunidade, o contetdo da dignidade
humana deve ser o resultado de uma construcao por parte dos
homens que habitam tais espacos territoriais, levando em conta
seus respectivos  contextos  culturais. Portanto, a
contextutalizacdo cultural é imprescindivel para a obtencédo do
contetido da dignidade humana®.

Ainda que para os céticos exista uma inoperabilidade da nogéo
de dignidade da pessoa humana por se tratar de um conceito aberto e plurivoco, ha
gue se entendé-la como resumo das ambicfes constitucionais, ndo sendo um mero
conceito aberto da Constituicdo, eis que possuidora de um cunho de télos das
politicas sociais e, ainda, base para se diferir o justo do injusto, o aceitavel do

inaceitavel, o legitimo do ilegitimo®.

Reconhecendo sua ousadia na proposicdo de um conceito

juridico da dignidade da pessoa humana, vale a licdo de SARLET®:

A gqualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao 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 condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar

e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos

% LEITE, George Salomao. “Direito Fundamental a uma morte digna”. In: SARLET, Ingo Wolfgan e
LEITE, George Saloméo (org.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 159/160.
% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. “Hermenéutica e Constituicdo: a dignidade da pessoa humana
como legado a pds-modernidade”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca (org.). Direitos Humanos Fundamentais: positivacao e concretizacéo. p. 48/49.

SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 62.

30



destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com 0s

demais seres humanos®®.

Desse conceito, € possivel o reconhecimento de alguns
caracteres da dignidade da pessoa humana, sobre os quais se desenvolvera seu
conceito doravante: a qualidade intrinseca e distintiva em cada ser humano e a
garantia de condi¢cdes minimas de existéncia consigo mesmo e com os demais seres

humanos.

Como qualidade intrinseca, em outra obra®’, SARLET afirma
que o pensamento classico remonta a ideia de que a dignidade da pessoa humana
seria intrinseca a pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, ndo podendo ser
destacada do ser humano. Ademais, por um lado, deve ser respeitada, promovida e
protegida e, por outro, ndo se admite sua criagdo, concessao ou retirada, eis que

reconhecida em cada ser humano como algo que Ihe seria inerente.

Outrossim, a dignidade da pessoa humana antecede ao préprio
direito, porquanto seja atributo de qualquer pessoa, situando-se no epicentro de todo

o ordenamento juridico, protagonizando-0%.

Com o simples fato da ineréncia da dignidade ao ser humano,
conclui-se pela independéncia de outros qualificativos juridicos, tais quais contratos
ou declaracdes de vontade, bem como que aquela ndo se associa a papéis ou
atividades que a pessoa desempenha ou até mesmo com sua capacidade, pois
“Chega-se a afirmar que a dignidade da pessoa humana independe, inclusive, do
nascer com vida, pois o nascituro, mesmo sem ainda ter nascido, possui a qualidade

de humano. O pressuposto da dignidade é a qualidade de humano, ndo o

% SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. p. 62.

8 SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel’. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 19.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. p. 08.
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nascimento com vida”®. KLOEPFER doutrina ha mesma senda de integracdo do

nascituro no rol das pessoas naturais legitimadas®.

Entdo, a pessoa nasce com dignidade, sendo-lhe inata e
inerente & sua esséncia humana®. Ndo ha uma equiparacdo, mas uma ligacéo
intrinseca entre a dignidade e o ser humano como valor préprio natural de cada
pessoa, ndo sendo resultado de uma bioligizacdo® da dignidade da pessoa
humana, a qual estaria a depender, por exemplo, de aspectos fisicos para ser
dignificada.

Inclusive, diferencia-se dignidade humana (reconhecida a todos
0s seres humanos, independentemente de sua condicdo pessoal) e dignidade da
pessoa humana (concretamente considerada em seu contexto social e moral)®,
para, na sequéncia, estabelecer seu entendimento sobre a dupla dimenséo, negativa
e prestacional, da dignidade da pessoa humana como condicionamento minimo de

existéncia individual e coletiva.

Nesse sentido, sustenta que a dimenséo negativa retrata que a
autodeterminacdo da pessoa humana se refere as decisfes essenciais a respeito da
propria existéncia, ndo se permitindo interferéncias de terceiros, assim como nao se
admite sua total auto-colocagcdo como mero objeto a permitir usurpagbes que

diminuam ou exterminem sua condicdo de pessoa humana®.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e

autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 15/16.

% KLOEPFER, Michael. “Vida e Dignidade da pessoa humana”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 171.

®% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 49.

% SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel’. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 22.

% SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 28. “Em
carater ilustrativo, € possivel referir aqui uma série de situacbes que, para determinada pessoa
(independentemente aqui de uma vinculagdo a certo grupo cultural especifico) ndo sédo consideradas
como ofensivas a sua dignidade, ao passo que para outros, trata-se de violacdo intensa do nudcleo
essencial da dignidade da pessoa”.

% SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel’. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 30.
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MARTINS e DIMOULIS apregoam que a estrutura dessa
dimenséo se refere a uma obrigacdo negativa enderecada ao Estado no sentido de
deixar de fazer algo, isto é, de intervir na esfera de liberdades de escolhas
garantidas pela Constituicdo, denominando-a de imperativo de omissdo ou a
qualificando como pretensao de resisténcia & intervencéo estatal®.

Assim, a dimensao negativa da pessoa humana face ao Estado
se encontra no rol dos direitos de primeira geragao, como visto linhas acima (item 1),
uma vez que delimita uma &rea de nao-intervencao estatal, demarcando a liberdade
universal e abarcando, insofismavelmente, as escolhas a que possa a pessoa

humana pretender, abstrata ou concretamente.

JA pela perspectiva prestacional, SARLET expfe seu
entendimento de que se faz necesséria a protecado da pessoa humana, por parte do
Estado e da comunidade, quando aquela estiver fragilizada ou incapaz de se
autodeterminar dignamente, impondo aos 6rgaos estatais a promocdo de medidas

projetivas concretas nesse sentido®®.

FERREIRA DOS SANTOS restringe o aspecto prestacional
(que denomina positivo), ao argumento de que tal dimensédo ndo presumiria uma
atuacdo estatal. Repugna apenas qualquer empecilhno ou interferéncia na
autodisponibilidade de cada homem, de um lado e, de outro, que a

autodeterminacao é fruto da livre projecao histérica da razéo humana®’.

Caracteriza-se, portanto, a inclusdo desse angulo interpretativo
na obrigacdo do Estado em evidenciar a promocdo de direitos sociais, culturais e
econdbmicos, correspondendo aos direitos de igualdade — segunda dimenséo de

direitos (vide historico detalhado no item 1).

% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 65.

% SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensfes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 30/32.

% FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. p. 97.
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Ambos 0s aspectos supra constituem, nesses vieses,
imperativos da dignidade da pessoa humana, a medida que a inserem nos direitos

de primeira e segunda dimens&es®.

Com esse aporte doutrinario a respeito do carater intrinseco da
dignidade da pessoa humana em niveis negativo e prestacional, passa-se a analise
de seu aspecto relativo a garantia de condicdes minimas de existéncia digna,
conectando essa ideia, umbilical e principalmente, a tarefa de o Estado proporcionar
tais condi¢Oes dignas — sem se olvidar da obediéncia de particulares a esse preceito
constitucional®®.

A problematica que se apresenta, pois, refere-se ao
estabelecimento do que seja esse minimo indispensavel para a realizacdo de uma

vida digna.

BARCELLOS explica como seria materializado o minimo
existencial para a dignidade da pessoa humana, posto entender que ambos os
institutos juridicos descreveriam o mesmo fenémeno, tendo em vista que o minimo
existencial corresponderia as situagdes imprescindiveis para a existéncia humana
digna, quer no ambito fisico, quer no ambito espiritual e intelectual, cujas
observancias seriam fundamentais para um Estado que se projete democréatico
(participacdo dos individuos nas deliberacbes publicas) e liberal

(autodesenvolvimento pessoal)®.

Na hipotese de o Estado ndo se desincumbir satisfatoriamente
dessa missdo que ndo se restringe, por exemplo, a simples garantia de moradia,
educacdo, saude e lazer, mas de moradia em condi¢cdes urbanas dignas, com
equipamentos de educacdo compativeis ao aproveitamento escolar e, ainda, saude
e lazer adequados a pessoa humana, incumbe as instituicdes, tal qual o Ministério

Publico, obrigar o Estado & realizacéo dessas inclusdes sociais'®*. Entretanto, ndo

% CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 93.

% Adiante e em capitulo especifico, tratar-se-a da vinculacéo dos particulares no tocante a dignidade
da pessoa humana.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 198.

190 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. O Ministério PUblico e a concretizacéo do principio da dignidade
da pessoa humana”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado
luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 280.
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compete ao Estado assegurar um padrao 6timo de bem-estar social; basta a

efetivacdo de condicdes minimas de existéncias dignas*®.

Além da destinacdo ao Estado, a no¢cdo de minimo existencial
estd igualmente dependente de providéncias concretas da sociedade que se
intenciona fraterna (preambulo da Constituicdo Federal) e que possui tal desiderato
como objetivo (Constituicdo Federal, art. 3.2, inciso I), ndo se admitindo exclusé&o

social alguma em decorréncia do agir humano responsavel'®.

SARLET aborda varios segmentos para a concretizagdo do
minimo indispenséavel para a realizacdo de uma vida digna'®, na mesma trilha de
BREUS, o qual elenca quatro grandes grupos abrangentes do principio da dignidade
da pessoa humana, quais sejam: igualdade, integridade psicofisica, liberdade

individual e solidariedade social*®.

Entdo, uma vida priorizada na dignidade da pessoa humana
deve garantir, social e minimamente, todos esses direitos descritos acima, 0s quais
limitam, expressa e implicitamente, o Poder Publico, visto que o impede de proceder

a eventuais reformas constitucionais®.

O Brasil e a sociedade brasileira falham no garantir esse
minimo existencial digno a pessoa, inviabilizando a fruicdo de diversos direitos
fundamentais do homem, realizando-o somente no nominalismo e semantismo
constitucional, concretizando-o apenas seletivamente a uma minoria'®’, fenémeno

também percebido em outros paises®®®.

192) EAL, Rogério Gesta. Condicdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 109.

103 BALERA, Wagner. “A dignidade da pessoa e o minimo existencial’. In: MIRANDA, Jorge;
MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. S&o
Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 490.

1% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 113.

1% BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Probleméatica da
concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira
contemporanea. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. p. 174 e 190.

1% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 117.

197 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. Ensaios
sobre o constitucionalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p.
281.

1% AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
2 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2010. p. 195.

35



Ocorre que o atendimento dessas prestacfes conduzem a
imprescindivel arrecadagdo de recursos publicos, conforme estabelece o artigo 167
da Constituicdo Federal, apontando para o que se denomina de principio da reserva
do possivel*®. Além disso, frisa-se que a Constituicdo Federal ndo se envolve com
autorizacbes ou procedimentalizacées pontuais dos gastos publicos, ja que ordena
tal tarefa para atos normativos infraconstitucionais, nada obstante a existéncia de
algumas emendas constitucionais que criaram vinculacfes das receitas dos entes

politicos com educacéo, satde e pobreza'*.

Entretanto, essa conjuntura econdmica de possibilidades (ou
de impossibilidades), é relativizada por ARAUJO, ja que a Constituicdo Federal, o
ordenamento financeiro nacional e as leis orcamentarias podem ser utilizadas com o
espectro redutor de despesas, enfraguecendo, ou até mesmo esvaziando, o
principio da reserva do possivel como limitador ao atendimento das prestacdes

sociais:

Temos, entdo, as exigéncias constitucionais do art. 167 e da
Lei n.° 4.320/64 complementadas pela lei orcamentaria anual,
permitindo que, pela via do ato administrativo normativo do
Executivo, dotacbes orcamentarias sejam criadas ou
reforcadas por meio de superavit financeiro, excesso de
arrecadacado ou anulagéo total ou parcial de dotacbes, o que
retira 0 apelo dramatico de ruina econémica que o principio da
reserva do possivel parece oferecer, como meio eficiente de
frustracdo das legitimas prestacdes positivas de que o Estado é

devedor*''.

199 ARAUJO, Eugénio Rosa de. “O principio da reserva do possivel e a ponderagdo com regras a ele

pertinentes. Viagem na irrealidade do cotidiano financeiro”. PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2 ed. 2001. p. 558.

19 SARMENTO, Daniel. “O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria”. SARLET, Ingo Wolfang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos Fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2 ed. 2010. p. 73/74. O autor
cita as Emendas Constitucionais 14/1996, 29/2000 e 31/2000.

11 ARAUJO, Eugénio Rosa de. “O principio da reserva do possivel e a ponderagdo com regras a ele
pertinentes. Viagem na irrealidade do cotidiano financeiro”. PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 2 ed. 2001. p. 563.
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Nem mesmo crises econdmicas sustentam a inviabilidade dos
direitos fundamentais sociais (a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais serdo tratados conjuntamente na sequéncia). Justamente nestes

momentos é que se imprescindem a efetivacéo daqueles direitos™*2.

Por tudo isso, impensavel que escassezes de recursos
financeiros maculem a efetividade da dignidade da pessoa humana e ndo se
concretize o minimo considerado existencialmente para cada individuo viver

respeitavelmente.
Ademais, ALEXY clarifica e corrobora essa ideia:

Mesmo os direitos fundamentais sociais minimos tém,
especialmente quando sdo muitos que deles necessitam,
enormes efeitos financeiros. Mas isso, isoladamente
considerado, ndo justifica uma conclusdo contraria a sua
existéncia. A forca do principio da competéncia orcamentéaria
do legislador ndo é ilimitada. Ele ndo € um principio absoluto.

Direitos individuais podem ter peso maior gue razdes politico-

financeiras'*®.

Indissociavel a finitude dos recursos financeiros do Estado.
Contudo, indelével a obediéncia do mesmo Estado aos padrées minimos
assegurados pela Constituicdo Federal. Logo, nédo se trata de uma mera escolha
politica na geréncia do orcamento publico. O que se deve fazer € simples: executar
os parametros fixados na Carta Magna. Ao proceder dessa maneira,
indubitavelmente, a dignidade da pessoa humana, ainda que constitua uma

114

categoria axioldgica aberta™", garantird a efetividade do minimo existencial,

coletiva ou individualmente considerado.

O minimo existencial esta inserido nuclearmente na dignidade

da pessoa humana, e esta - orientando a materializagdo dos direitos & educacéo,

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,

2006. p. 513.
113 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 513 — nosso destaque.
114 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 108.
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saude e assisténcia social ampla'®® de forma digna - impde ao Poder Publico a
efetivacdo e a concretizacdo das prestacdes que os individuos necessitem, quer em
nivel juridico, quer em nivel material. Assim, prima-se por uma atividade positiva do

ente estatal ao particular destinatario da norma'*°.

Em face do patamar superior em gque se erigiram as vigas da
dignidade da pessoa humana, tem-se nela o subsidio para a formacéo e formatacao

do Direito, bem assim de sua orientacéo nas mais variadas secdes juridicas®’-*2,

No entanto, em que pese a dignidade da pessoa humana seja
um piso minimo a ser observado, BODIN DE MORAES apara uma possivel
aplicacdo desmensurada da dignidade da pessoa, a fim de impedir que sua total

abstracao inviabilize sua aplicacao pratica:

Isto significa que o valor da dignidade alcanca todos os setores
da ordem juridica. Eis a principal dificuldade que se enfrenta ao
buscar delinear, do ponto de vista hermenéutico, os contornos
e os limites do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, uma vez que a nocdo € ampliada pelas infinitas
conotacbes que enseja, corre-se 0 risco da generalizacao
absoluta, indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer
direito fundamental. Levada ao extremo, essa postura
hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de
abstracdo tdo completo que torna impossivel qualquer

aplicacéo sua™®.

7

Idéntica é a preocupacdo de SARLET ao afirmar que a
definicdo minimamente objetiva da dignidade da pessoa humana € exigéncia para se

115
116
117

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 305.
SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 272.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. p.
19/20. O autor indica varios dispositivos constitucionais que reforcam a preocupacédo com a dignidade
da pessoa humana.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. p. 192/199. A autora identifica diversos dispositivos constitucionais
incluidos no que denomina sistema constitucional da dignidade da pessoa humana.

119 BODIN DE MORAES, Maria Celina. “O conceito de dignidade da pessoa humana: substrato
axiolégico e conteddo normativo”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. p. 118.120.
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evitar que essa legitime justamente uma concretizacdo antagonica a seus designios

conceituais®.

A dignidade da pessoa humana €, dessa maneira, principio
politico constitucionalmente conformador, posto que explicita a axiologia politica
norteadora do legislador constituinte, condensando as opc¢des politicas nucleares e,
ainda, refletindo a ideologia da Lei Maxima. Expressa o desejo mais primitivo e
comezinho de um povo, qual seja, a valorizacdo do ser humano como unissona

forma de se criar, estruturar e sustentar um Estado Democratico de Direito.

A vista disso, isto €, dificuldades de conceituacdes da
dignidade da pessoa humana, utilizando-se para minorar tais 6bices do conceito em
gue o bifurca em qualidade intrinseca da pessoa humana (dimensfes negativas e
prestacionais) e garantias de condigbes minimas de dignidade (destinadas ao
Estado e a sociedade), inclusive com sugestdes de realocacdes de indicacdes
orcamentarias, assim como o ndo desmensurado emprego da dignidade da pessoa
humana, ha que se incursionar na analise de sua posicdo estruturante e axiolégica
dos direitos fundamentais, para se rechacar, de vez, quaisquer possibilidades do
nao atendimento de suas proposic¢oes.

1.4. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA'

Os principios sdo proposi¢cdes que objetivam fundamentar todo
0 sistema em que inseridos, ainda que ndo sejam, expressa ou claramente,

definidos, ja que se assentaréo a cada sistema de conhecimentos e seus respectivos

29 SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel’. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).

1Dzilmens()es da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 33.
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Neste trabaho, a previsdo de dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional (artigo

1.°, inciso lll) ser& trabalhada como principio, eis que portador de profundidade teleoldgica para todo o
ordenamento juridico — posteriormente sera elucidada tal afirmacgdo, nada obstante a abertura de
entendimento de que seria “[...] valor unificador dos direitos fundamentais e fundamento do Estado
Democratico de Direito”. MIRANDA, Jorge. “A Dignidade Humana e a unidade valorativa do sistema dos
Direitos Fundamentais”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado

luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 164.



pressupostos necessarios, independentemente da ciéncia a ser pesquisada:
Filosofia, Teologia, Sociologia, Politica, Fisica, Direito, dentre outras.

REALE expde essa aplicacdo genérica’® e ESPINOLA

conceitua tal contexto:

Pode-se concluir que a idéia de principio ou sua conceituacao,
seja la qual for o campo do saber que se tenha em mente,
designa a estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos
Ou hormas por uma idéia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se

subordinam'?,

Especificamente na Ciéncia Juridica, h4 que se observar que
tanto os principios como as regras destinam-se a formatar padrbes de
comportamentos (normas)*?*-'?>, donde surge uma classica distincéo entre principios
e regras. A despeito dessas distincbes (abaixo articuladas), AVILA aponta que o
decisivo para se qualificar tal norma como principio ou regra submete-se ao que o

intérprete constituir nesse ou naquele sentido:

Enfim, € justamente porque as normas sao construidas pelo
intérprete a partir dos dispositivos que ndo se pode chegar a
conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra
ou um principio. Essa qualificacdo normativa depende de
conexdes axioldgicas que ndo estdo incorporadas ao texto
nem a ele pertencem, mas séo, antes, construidas pelo préprio
intérprete[...] Exatamente por isso a atividade de interpretacdo
traduz melhor uma atividade de reconstrucdo: o intérprete deve

interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar

122

e REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 63.

ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2 ed. Editora Revista dos
Tribunais: S&o Paulo, 2002 p. 53.

124 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 87.

12 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 15.
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suas versoes de significado de acordo com os fins e os valores

entremostrados na linguagem constitucional*°.

Concordando com Avila no que se refere a imposicdo ao
intérprete em definir se a norma, produto da interpretacdo, € uma regra ou um principio,
AFONSO DA SILVA, critica os exemplos de que o primeiro autor se valeu, ao
argumento de que apresenta redefinicbes sem um refinamento procedente ou com
resultado pratico algum em termos de clareza analitico-conceitual, bem como que suas
definicdes de regras e principios mais confundem do que esclarecem as respectivas
distingdes'?’.

Referencial em nivel doutrinario quanto a diferenciacdo entre

8 ALEXY leciona a existéncia de diversos critérios para se

regras e principios™
distinguir regras de principios, destacando ser o mais utlizado o critério da
generalidade, nada obstante indigue outros parametros para tal desiderato:
determinabilidade dos casos de aplicacdo, forma de seu surgimento, carater explicito
de seu conteudo axioldgico, referéncia a ideia de direito e a importancia para a ordem
juridica®.

No que toca ao critério da generalidade, aduz serem os principios
normas com alto grau de generalidade, a0 passo que as regras possuiriam grau
relativamente baixo nesse aspecto. Ao apontar esse critério como 0 mais utilizado, o
autor censura seu aproveitamento como base singular para a distincdo entre principios
e regras, evidenciando a tese, dentre trés, que entende ser a mais adequada (a
primeira recomenda a inexisténcia de distincdo alguma e a segunda se utiliza somente
da generalidade), pautando-se, pois, pela distingdo qualitativa, a que nominou de
mandamentos de otimizacao:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que

principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na

maior medida do possivel dentre as possibilidades juridicas e

faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos

126 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicac&o dos principios juridicos. 4

ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 26.
2 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
Pz'857/58 e 62/63. . o o _

ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. p. 32. Assinala ser Robert Alexy
um dos juristas que melhor se ocupa do tema.
129 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 89.
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de otimizacédo, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J4 as
regras Sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nédo séo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, hem menos. Regras contém,
portanto, determinagcdes no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras
e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de

grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio™®.

Na mesma senda de exame qualitativo como diferenciador de
principios impositivos e regras prescritivas, ESPINOLA forma sua defini¢do:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma

optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacao,

consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sao

normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia

(imp&em, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida®®.

Isso porque os principios contém prescri¢cdes prima facie. Ou seja,
serdo realizados compativelmente as possibilidades fatico-juridicas existentes, ndo se
aludindo a uma ordem ou mandamento definitivo, haja vista que razdes podem afastar
ou minorar sua incidéncia, e a sintese das teses e antiteses para sua aplicacdo néo
sera determinada pelos principios. Com as regras o entendimento é oposto: vale no
que se contém™2,

Nessa perspectiva, ha que se ponderar que a analise dos

principios permite a diversidade de graus. O ideal seria sua realizacédo plena e méaxima
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ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.

ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. p. 71.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 103/104. Todavia, 0 autor advoga a ideia
de que regras e principios possam ter, ainda que distinto, carater prima facie, quando existir uma
clausula de excecdo em uma regra para se decidir determinado caso, ocasido em que a regra
excluida perdera seu carater definitivo.
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se as condi¢des féaticas e juridicas fossem sempre apropriadas, o que se apresenta de
dificil — ou quase impossivel, ocorréncia™*®, CANOTILHO, ao expor um sistema interno
de principios divididos em principios estruturantes, constitucionais gerais e especiais e,
por fim, em regras constitucionais, justifica-o tendo em vista diferentes graus de
concretizacdo ou diferentes densidades semanticas'.

Em sua obra, AVILA propde uma significativa lista de critérios
distintivos entre regras e principios, formulando sua propria conceituacao,
fundamentando-a na finalidade dos principios e na descri¢cdo das regras:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,

para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos

principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a

construgcdo conceitual da descricdo normativa e a construcao

conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacédo se

demanda uma avaliacéo da correlacdo entre o estado de coisas a

ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

necessaria a sua promogao*®.

Tradicionalmente, a eficacia juridica dos principios pode ser
reconhecida em trés modalidades, todas preocupadas em construir sua normatividade.
A primeira é a interpretativa, em que se pondera o aclaramento de normas
infraconstitucionais ou constitucionais com o intuito de se implementar, ao maximo
possivel, o principio regente da matéria. A modalidade negativa entende pela
impossibilidade de pratica de atos ou de implementacdo ou de edicdo de comandos
normativos contrarios aos objetivos dos principios. Por fim, a vedacdo ao retrocesso

(ainda néo firmada na doutrina e jurisprudéncia) prima pela nao retirada de éxitos em

% AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.

. 46.
B CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Portugal: Almedina,
2002. 5 ed. p. 1157.
135 £ . . ;. . e N . ~ . ;. . P
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. p.
70.
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direitos fundamentais ja materializados , sem que se proponha alternativas em igual
nivel de aproveitamento™*®.

Apoés esse introito conceitual de principios, sua distingdo com
regras e suas funcbes e eficacias, parte-se para o exame dos principios
constitucionais, com a conviccdo de que sua aplicagdo € um desafio a ser praticado e
aplicado no cotidiano constitucional brasileiro.

Os principios constitucionais transcendem e vinculam os valores
absolutos em que se funda e para qual direcdo se orienta dada comunidade, ja que
possui 0 norte axiolégico do ordenamento juridico daquela, seja de aplicabilidade
imediata, seja de incidéncia a ser concretizada®*’.

Sua importancia é resumida com as licbes de ROCHA:

Os principios constitucionais sdo 0s conteudos primarios

diretores do sistema juridico-normativo fundamental de um

Estado. Dotados de originalidade e superioridade material

sobre todos os conteudos que formam o ordenamento

constitucional, os valores firmados pela sociedade s&o

transformados pelo Direito em principios. Adotados pelo

constituinte, sedimentam-se nas normas, tornando-se, entéo,
pilares que informam e conformam o Direito que rege as
relacbes juridicas no Estado. S&o eles, assim, as colunas
mestras da grande construcao do Direito, cujos fundamentos se
afrmam no sistema constitucional. O principio sediado na
norma constitucional é que objetiva o contetdo do Direito a ser
observado na sociedade estatal. Assim, 0 principio
constitucional predica-se diferentemente de qualquer outro
principio ou valor prevalente na sociedade, mas néao
juridicizado, por carecer da normatividade que o torna
Impositivo ao acatamento integral. A norma que dita um

principio constitucional, pde-se a observancia do proprio Poder

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da

dignidade da pessoa humana. p. 111/112.
3" ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. p. 82.



Pablico do Estado e de todos os que a sua ordem se

submetem e da qual participam®®,

Vérias classificacdes de principios podem ser adotadas'®®, mas
enfocados materialmente, o0s principios constitucionais classificam-se em
fundamentais (possuem alto grau de abstracdo e exprimem as decisdes politicas
mais importantes: Estado Democréatico de Direito e dignidade da pessoa humana),
gerais (densidade juridica alta e aplicabilidade imediata, pois sdo requisitos da
referidas decisdes politicas) e setoriais (controlam alguns subsistemas elencados na

Constituicdo: livre concorréncia ou moralidade da Administracéo Publica)°.

Concentradamente nos principios constitucionais de direitos
fundamentais, CUNHA FERRAZ explica que os principios constitucionais sdo o0s
critérios de interpretacdo e integracdo das normas contidas no sistema constitucional
impondo-lhe coeréncia, ja que se dissemina para diferentes frontes constitucionais e

infraconstitucionais, sendo o critério para sua precisa compreensdo’*.

Inegavel que os principios — notadamente o0s principios
constitucionais, sob o viés de norma qualificada para reger relacdes juridicas, sdo a
pedra de toque®® para nortear as formulacées interpretativas e para construir

conceitos juridicos.

Os principios constitucionais alcam suas determinacdes ao
nivel méximo de dever-ser**® ou uma teoria considerada coracéo das constituicées
modernas***, impondo sua observancia, especialmente quando versarem sobre o

fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, que congloba em si

% ROCHA, Carmem apud RUY SAMUEL ESPINDOLA. Conceito de Principios Constitucionais. 2
ed. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2002 p. 80/81.
%9 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. p. 67/71.
19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2 ed., 2011. p. 319.
I CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In: CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacéo e concretizacéo. p. 129.
1“2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 293.
143 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 103/104. O autor afirma que os principios
possuiriam carater prima facie, ou seja, exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e fatica existentes, ndo significando um mandamento definitivo,
tendo em vista a extensdo de seu conteldo em face de outros principios colidentes consigo e das
P4assibil[dades faticas. . _ . o _

ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. p. 75.
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todos os direitos fundamentais estabelecidos no corpo do Texto Magno, tal qual
tratado nesse trabalho.

BONAVIDES complementa com uma série de adjetivos
capazes de demonstrar a importancia dos principios constitucionais ao afirmar que
seriam a congruéncia e equilibrio de um sistema juridico legitimo e, ao serem
colocados no &pice da piramide normativa, elevaram-se “[...] ao grau de norma das
normas, de fontes das fontes. Sao qualitativamente a viga-mestra do sistema, o
esteio de legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de

uma Constituigao”*>.

Por tudo o que foi escrito sobre a dignidade da pessoa humana
antecedentemente, a tarefa de se entender o principio constitucional da dignidade

da pessoa humana é exercicio deveras facilitado.

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana
€, simultaneamente, instrumental existencial e operacional da Constituicdo, pois ao
ser assim juridicizado, foi retirado do debate meramente politico, sendo colocado a
servico do Direito Constitucional. Existencialmente, ndo se permitem alteracfes, a
excecao ampliativa; operacionalmente, atribui-se a dito principio constitucional a
necessidade de implementacdo eficacial juridica. Eis a razdo por que o legislador
constituinte regulou a matéria em diversos outros principios, subprincipios e regras
pretensamente concretizadoras e efetivadoras do principio da dignidade da pessoa
humana’*®, sendo o principio da dignidade da pessoa humana a diretriz material

para suas identificacdes™*’ e densificacdes.

Com esse prestigio, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana ocupa uma posi¢cao substancial no sistema juridico: observancia do
Estado ao ser humano, antecedéncia humana ao ordenamento juridico e

supremacia de valores inerentes ao homem®™2.

1> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 305.

%6 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. p. 33/34.

" SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 103.

%8 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. p. 51.
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No preféacio da obra de SARLET, Paulo Bonavides infere que
“‘Demais, disso, nenhum principio € mais valioso para compreender a unidade

material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana”*°.

Exaltando o principio da dignidade da pessoa humana como

regra aberta ou de néao tipicidade, CUNHA FERRAZ afirma ser indiscutivel que:

O principio da dignidade da pessoa humana imprime unidade
ao sistema de direitos fundamentais abrigados na Constituicao
de 1988, pelo que pode e deve informar toda aplicacéo e
concretizacdo de direitos fundamentais, seja os consagrados
no préprio texto da Lei Maior, seja aqueles decorrentes de
legislacdo infraconstitucional que tenham como vertente tal

aplicacéo ou concretizac&o™®.

Esclarecendo ainda essa ideia, FACHIN:

7

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil. E 0 que se chama de principio
estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas
basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha
concretizacdo por meio de outros principios e regras
constitucionais formando um sistema interno harmonico, e
afasta, de pronto, a ideia de predominio do individualismo
atomista no Direito. Aplica-se como leme a todo o ordenamento
juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de
inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflituar. E de

um principio emancipatério de que se trata’*.

149 SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988.

%0 CUNHA FERRAZ, Anna Candida. “Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988”. In. CUNHA FERRAZ, Anna Candida; BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizacéo. p. 129.

L EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar. 2006.
p.179/180.
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Imprescindivel e oportuno trazer a lume, novamente, a
observacdo antaglOnica a esses posicionamentos e da lavra de SARLET, cujo
entendimento € o de que nem todos os direitos fundamentais possuiriam um
conteudo em dignidade, mas um nucleo essencial proprio e especifico ou, ainda,
pelo seu consequente esvaziamento em se aceitando uma identidade absoluta com

a dignidade humana®®2.

De qualquer forma, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, entdo, ha de ser aplicado especialmente as pessoas ou grupos
considerados frageis e sequiosos por protecdo (criancas, adolescentes, idosos,
portadores de necessidades especiais etc.), uma vez que tal principio constitucional
deve ser garantidor de respeito e salvaguarda no sentido de assegurar um

tratamento humano e néo degradante®®,

Critica-se a postura politica retérica e desinteressada em se
efetivar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, demonstrando-se
gue esse principio coloca o sujeito como um fim em si mesmo e permeia todo o
ordenamento juridico, exprimindo-se sua efetivacdo quando se garantem condi¢cfes
de vida digna para todos™*. Até mesmo a jurisprudéncia é ainda escassa, ndo sendo

mencionado principio a razdo de decidir>>.

A proeminéncia do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana como foco de convergéncia dos demais principios e regras
constitucionais e infraconstitucionais é clarividente, na medida em que se firma como
especial critério de ponderacdo para a efetivacdo dos interesses individuais e

coletivos.

Resta saber se sua incidéncia é absoluta ou relativa frente aos

demais principios, sejam fundamentais ou ndo. Entretanto, antes dessa reflexao,

152 SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. p. 120.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. “O conceito de dignidade da pessoa humana: substrato
axiolégico e conteddo normativo”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. p. 118.

154 QUARESMA, Regina e GUIMARAENS, Francisco de. “Principios Fundamentais e garantias
Constitucionais”. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO,
Firly (org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 468.

1 FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. p. 79/80.
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impende salientar que a dignidade da pessoa humana é analisada diferentemente
do principio da dignidade da pessoa humana, posto serem regra e principio,

respectivamente.

Como principio, a dignidade da pessoa humana pode ser
sopesada ante outros principios constitucionais (avante se detalhara tal
contrabalanceamento), como regra, ndo se necessitard de clausula de restricdo

alguma preferencial, dada sua abertura semantica'*°.

Ao contrario, AFONSO DA SILVA aventa a impossibilidade
dessa dicotomia analitica da dignidade da pessoa humana, designando seu
conteudo essencial relativo, tais quais todos os principios, excetuando apenas as
hipéteses em que sejam regras constitucionais absolutas, exemplificando a vedacéao

a tortura, a qual seria intransponivel a dignidade da pessoa humana®®’.

Ha, ainda, autor que fundamenta esse absolutismo do respeito
na regra da dignidade da pessoa humana. Porém, ao final de sua explicacéo,
enfatiza que os operadores do Direito devem “[...] pautar sua conduta e decisées
pela necessaria implementacdo real do respeito a dignidade da pessoa humana,

'”158

principio absoluto!”™", de modo que nao esclarece se adota, ou néo, tal

diferenciagao.

Sobre o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, FERREIRA FILHO critica o que entende como indecisdo e imprecisao de
Robert Alexy, ao fito de que esse autor deixa sem explicacdo quando a norma
dignidade da pessoa humana seria regra e quando seria principio. Assegura que dito
principio da dignidade da pessoa humana é um principio absoluto, haja vista que a
pessoa € um minimo invulneravel e que a opcéao pela coletividade, quando decidivel

concretamente, ndo pode redundar em diminuicdo ou ferimento do valor pessoa,

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 113/114.

37 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
. 201/202.

Psg NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 57.
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adotando a concepcdo personalista de pessoa humana, conforme exposto

anteriormente neste trabalho™®.

Impugnando essa posi¢cdo e admitindo que no proprio direito
alemao existem correntes que comungam desse pensamento absolutista, SARLET
doutrina a possibilidade de gradacdes quando da aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana em eventuais conflitos, defendendo a posi¢cdo de
Robert Alexy, porquanto coexistem duas espécies de normas de dignidade da
pessoa humana, isto é, regra e principio e, igualmente, da circunstancia da
existéncia de varias possibilidades em que o principio da dignidade da pessoa

humana assumira precedéncia sobre outros tantos principios™®.

Alidas, ao tratar de objecGes ao conceito de principios
(invalidade de principios e amplitude de seu conceito) e especificamente sobre o
assunto ora discutido, ALEXY alega ser facil levantar a tese contra principios
absolutos em um sistema juridico de direitos fundamentais, dada sua
incompatibilidade com os direitos individuais e coletivos, sustentando que, no Direito
Constitucional Aleméao (art. 1.°, 8 1.°, 1), a dignidade foi positivada com espectro de
inviolabilidade e que, nem mesmo assim, seria um principio absoluto, tendo em vista
gue foi disposta parcialmente como regra e principio e, ainda, a depender do grau de
certeza, o principio da dignidade da pessoa humana prevaleceria quando
contrastado com outros principios. Finaliza seu raciocinio com o que j& exposto
acima: “Nao é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razao de sua
abertura semantica, ndo necessita de limitagdo em face de alguma possivel relacéo

de preferéncia™®.

CORDEIRO corrobora os enunciados que propalam que a
dignidade da pessoa humana nado seria infensa a toda e qualquer violagao,
principalmente se houver disposicdo expressa na Constituicdo, exemplificando as

hipoteses de prisdo, pronunciando a possibilidade de conflitos entre principios, em

9 FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. p. 9/954.

1% SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 78.

181 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 111.
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cuja situacdo o principio da dignidade da pessoa humana possuiria um relevante

peso abstrato™®.

Com esses subsidios doutrinarios, tem-se a dignidade da

pessoa humana como valor absoluto do homem, do ser enquanto tal'®®

e, no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, um conteddo minimo e
imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa, pelo que se o deduz ser o esteio

dos direitos fundamentais, ainda que factivel de ponderacéao.

12 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e

minimo existencial. O papel do Poder Judiciéario. p. 91.

13 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. “A dignidade da pessoa humana no contexto da pds-
modernidade”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 253.
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CAPITULO 2

FUNCAO SOCIOCONSTITUCIONAL DO CONTRATO PRIVADO

De agora em diante, consubstanciam os estudos na tematica do
instituto juridico da funcao social do contrato, considerando-se ser a materializacao
explicita de principios constitucionais que solidarizam a relacdo contratual em
sentido amplo. Por isso, entendeu-se o principio da funcdo social do contrato como
uma clausula geral. Anteviram-se, por necessidade textual, arrazoados sobre a
constitucionalizacdo do Direito Civii com uma percepcao histérico-juridica
pretensiosamente demonstrativa da evolucdo racional por que passou (e ainda
passa) tal fendbmeno. Seguiu-se para a funcdo social da propriedade, icone
funcionalizante que auxilia no entendimento da fung¢éo social do contrato.

Referidas fragmentagfes conduzirdo a assimilacdo imparcial da
funcdo social do contrato como instrumento infraconstitucional com objetivos
constitucionais.

2.1. DO MONISMO JURIDICO A ALOPOIESE CONSTITUCIONAL: UM
CAMINHO A SER TRILHADO PARA SE ENTENDER A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL NO BRASIL

Para se entender o fendmeno da constitucionalizagcdo do
Direito Civil, mister antever, dada a relevancia de temas que o envolvem, licdes
sobre monismo e pluralismo juridicos, codificacdo, microssistemas legislativos e

supremacia constitucional.

Examinando-se a queda do feudalismo e o surgimento do

capitalismo, percebe-se que este era 0 nhovo modelo de desenvolvimento econdmico

e social, tendo como principal instrumental de sua produgcéo material, o capital*®*.

164 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no

Direito. 3 ed. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. p. 27. “O Feudalismo surgiu como resultado da
combinacdo de dois significativos eventos: a decadéncia da sociedade escravista romana e a
fragmentacdo da sociedade gentilica dominante entre povos nérdicos. Tratava-se de uma sociedade
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Com idéntica preocupacdo de WOLKMER em néo se esgotar
uma analise rigorosamente sistematica do conceito de capitalismo sob o prisma
juridico™®®, restringe-se ao que dito autor ensina sobre a forma com que o
capitalismo se instaurou como referido novo modelo de desenvolvimento econémico

e social:

O avango dessas transformacdes da-se, principalmente, nos
horizontes de modificacBes originadas pelo grande impulso das
atividades comerciais de algumas cidades européias com o
Oriente (principalmente apds as grandes Cruzadas), pela
substituicdo das relagbes servis e da producdo artesanal dos
pequenos trabalhadores independentes (donos de suas
ferramentas, matéria-prima e oficina), pela forca do trabalho
assalariada, pela passagem das pequenas oficinas autbnomas
para as manufaturadas, e, finalmente, pela constante busca do
lucro, pela implementacdo da produtividade econdmica de
mercado livre e pela sistematizacdo do comércio através das
trocas monetarias. Assim, 0 capitalismo ir4 constituir-se
paulatinamente, durante o final da Idade Média e alcancara

quase toda a Europa depois dos séculos XVI e XVII'%°.

A despeito da importancia do escorco histérico sobre a
Revolugdo Francesa, h4 que se estreitar, inexoravelmente, o foco central do
presente trabalho para assegurar que, com o0 advento daquele movimento
revolucionario, a burguesia-capitalista-liberal necessitava de uma forte autoridade

central que protegesse seus bens e favorecesse seu progresso material e, ainda, a
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estamental, fundada na posse da terra e na producdo econdmica agréaria, profundamente marcada
por relagdes sociais de servidado (lagos de subordinacdo pessoal entre suserania e vassalagem) e por
uma hierarquia de privilégios”.

%5 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 30.

¢ WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 29.



resguardasse como classe dominante. Assim, o Estado assumiu a posi¢cao soberana

de condicionador dessas necessidades, legislando®’.

Essa transposicdo indicava uma nova cultura politica em que o
Estado incorpora o projeto racional da humanidade em torno de um contrato social,
assinalando, ao menos simbolicamente, a passagem de um Estado de natureza
para um Estado civil (Moderno) apto a condicionar a vida em sociedade,
controlando, organizando, gerindo e utilizando tais condicionamentos para atingir

esse desiderato®,

Comparando o Estado Moderno as fases pré-modernas e preé-
capitalistas, aduz-se que o primeiro encerra a ideia de Estado de Direito, uma vez
gue projeta a ordem juridica genérica e abstrata em legalidade escrita, obrigando-se
a aplicar os preceitos normativos como poder soberano subjulgado pelo Direito, bem
como legitima a juridicidade racional em contraponto as legitimidades tradicional e
carismatica das fases pré-modernas e pré-capitalistas'®.

Referindo-se, ainda que superficialmente, a evolucao historica,
COELHO assinala a importancia do principio da estatalidade com a identificacédo

entre Direito e Estado, cujo principio se constitui passo a passo com a legitimacao

" HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo

Paulo: Editora icone, 2000. p. 127. Nesta obra, especificamente no capitulo I, o autor induz a ideia do
Poder Soberano de um Estado tido Politico ou por Instituicdo, decorrente da manifestacdo concorde
de homens entre si em se submeterem voluntariamente a outro homem ou a uma assembleia de
homens com o objetivo de serem protegidos contra todos os outros. Dito autor escreve sobre a
transmutacdo do homem-natural para o homem-artificial (Estado).

18 \WWOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 40/41.

%9 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 48/49. O autor destaca que, se inicialmente, as bases da liberdade, igualdade e
fraternidade favoreciam tanto os burgueses como seus aliados economicamente menos favorecidos
(camponeses e camadas sociais exploradas pelo antigo regime absolutista), com o passar dos
tempos, o capitalismo da elite burguesa assumira o poder politico e econémico, aplicando a teoria
liberal como melhor lhe aprouvesse, consagrando desigualdades concretas e alijando-os do poder do
acesso a distribuicéo social da riqueza.
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do Estado Moderno®”, para, ao final, indicar que, no plano légico, caberia ao

Estado a producdo normativa, eis que revestido dessa autoridade legisladora*’*-"2,

Em igual sentido, ressalta-se a conexdao umbilical entre o
Estado Moderno e monismo juridico, ja que o monopdlio exclusivo da producéo de
normas juridicas seria legitimada ao exclusivo agente competente: o Estado, Unico
capaz de criar legalidades que enquadrassem as formas de relagbes sociais que se

apresentavam®’3.

E, com o Brasil, houve idéntica estatalizacdo. Percebeu-se
inequivoco sobrepujamento do oficialismo estatal em face de formas de pluralidades
normativas nos mais distintos momentos de sua evolugéo histérica (Coldnia, Império
e Republica). Nem mesmo o surgimento da Republica foi capaz de reverter um
Direito Estatal direcionado para os anseios da burguesia dominante de entdo, assim
como se observou que o monopolio da producdo normativa estatal foi significativo
para a formacdo dogmética integrada no ensino e na aplicacdo do Direito,
notadamente dos operadores juridicos criminalistas, os quais se perfilavam em um

monismo juridico extremo®™.

Ocorre que a regéncia social sobreveio por consolidacdes,
cujos objetivos eram reproduzir continuamente o Direito com melhorias, mas sem
modifica-lo. Esse procedimento gerava inseguranca juridica, na medida em que nao
se sabia qual disposicdo normativa estaria em vigor, haja vista que tal sistema

descodificado se fundaria em uma ordem juridica distinta, cronoldgica e casuistica,

"% COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora Ltda,

2003. p. 410. Mais a frente (pagina 413), o autor se refere ao principio da estatalidade no ambito da
histéria externa da normatividade como histéria linear dos direitos que antecederam o direito do
Estado Moderno, assim como no tocante a histéria interna, respeitante ao desenvolvimento das
instituicBes sociais, houve separacéo entre direito e moral.

" COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. p. 411.

172 WOLKMER também se refere ao principio da estatalidade, paritario aos principios da unicidade,
positivacdo e racionalizacdo. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de
uma nova cultura no Direito. p. 46.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 46.

"% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 84/89.
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elevando o intérprete como principal protagonista. Sua natureza seria insular e ndo
|175

continenta

Essa diversidade de fontes de producéo juridica gerou conflitos
pela incidéncia — simultanea - de varios ordenamentos, ante o fato de suas origens
se basearem em planos diferentes, propiciando, no século XIX, que o liberalismo
juridico idealizasse a completude e unidade do Direito, produzido apenas pelo
Estado, conteudologicamente neutro, concebendo o homem como sujeito abstrato e
tendo o poder ideologicamente emanado do povo. Isto é: normas organizadas em

um c6digo®’®.

Contextualizando a realidade brasileira da época, BORGES

descreve:

As primeiras tentativas de elaboracdo de um Codigo Civil
brasileiro aconteceram na época do Brasil Império, quando a
legislagdo vigente era fragmentada e esparsa, inclusive com
influéncias ainda do direito romano e candnico. Havia uma
inseguranca juridica no territério brasileiro, pois ora se
invocavam as ordenacdes portuguesas, ora regras de direito
canonico, ora preceitos do antigo direito romano. Normas de
diversas fontes, sem a nocdo de hierarquia, ndo permitiam a
nocdo de ordenamento juridico enquanto sistema, para o Brasil
naqueles tempos de Império. Diante disso, era cada vez mais
nitida a necessidade de uma legislagcdo que organizasse, de
forma Unica, a sociedade brasileira, afastando a pluralidade de
regras de diversas naturezas que se sobrepunham,

desordenadamente, as relagdes sociais'”’.

175 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1998. p. 42/43.

16 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. “A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras”. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 04.

"7 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 76.
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Inseria-se a sociedade numa estrutura definida como o mundo
da seguranca’’®, representado por um sistema monolitico de cédigos totalizantes'’.

'8 entre o privado e o publico resultou na

A separagdo, quase impermeave
assuncdo do Cabdigo Civil como estatuto Unico e monopolizador das relacbes
privadas, denominando-se o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 — bem assim outros
contemporaneos, como a Constituicdo do direito privado, ja que regulava todos os

factiveis interesses juridicos do sujeito privado por meio de situacdes-tipo®-1%2,

Do exposto, € perceptivel que o Brasil é predominante e
juridicamente monista, inspirado no modelo do século XIX europeu, apresentando-se
como um pais cujo Direito € escrito, de Constituicao rigida e no qual existe uma forte
tendéncia a se codificarem as relacbes sociais, seguindo a tradicdo juridica
delineada desde a época da dissolucdo do feudalismo'®, relegando ao Direito
Estatal a pretensa solugéo de conflitos e o atendimento das necessidades sociais.
Além disso, relegou-se ao Cadigo Civil a incumbéncia de ordenar as relacdes

particulares com a pretensao de ser o exclusivo diploma legal para esse fim*®*.

Outrossim, por ser pais formador da periferia subdesenvolvida

185

e auténtico integrante do Terceiro Mundo®®® e periférico®®, o Brasil é caracterizado

pela alopoiese, na qual (alo-referéncia) se observa uma ingeréncia direta dos

18 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
57.

79 EACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito
privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 31.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 05.

81 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 02/03.

%2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. A autora ainda afirma que o marco do movimento codificatério foi a elaboragéo
do Cadigo Civil francés, que separou juridicamente a esfera privada e a publica. p. 77.

'8 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. p. 195/196.

¥ MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. “A interdisciplinariedade no ensino juridico: a experiéncia do
Direito Civil’. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
GEDIEL, José Antbnio Peres; FACHIN, Luiz Edson; BODIN DE MORAES, Maria Celina (orgs.).
Dialogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporénea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 462. A autora critica a auséncia de analise criteriosa daqueles que entendem,
napoleonicamente, que o estudo do Direito Civil se restringe ao exame do Caédigo Civil.

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. O Terceiro Mundo e a Nova Ordem Internacional. 2 ed. S&o Paulo:
Editora Atica, 1994. p. 29.

1% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 98.
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sistemas sociais no sistema juridico, influindo na autonomia do Direito, de tal modo
que o respectivo sistema é inspirado por interferéncias externas, resultando na
significativa minoracéo do conceito distintivo entre sistema e meio ambiente®®’. Por
ser um pais periférico e ndo incluso nas sociedades complexas e altamente
diferenciadas a ponto de se obter distingdo funcional entre seus subsistemas, é
induzido por varios outros segmentos sistematicos. Isto é, ndo existe um sistema

188 189
)

fechado e autonomamente produtivo—" (autorreferéncia

Dito cenario influenciador é percebido pelas transformacfes da
sociedade brasileira que antecederam ao presente século e que fecundaram
diversas leis que circundavam as principais instituicbes do direito privado:
personalidade, familia, propriedade, contrato, heranca e responsabilidade civil,
afirmando-se, inclusive, que o Cddigo Civil foi relegado como fonte residual e
supletiva, especialmente ao se considerar que algumas dessas instituicoes privadas

foram transferidas para o plano constitucional*®.

A cisdo da dicotomia direito publico-privado pela fusdo desses

87 NEVES, Marcelo. A Constituicdo Simbdélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994. p. 125.

188 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. p. 73/74.
Sem citar o Brasil, mas o colocando no contexto pela abordagem realizada, e apds enumerar alguns
exemplos sobre as discordancias entre sociedades desenvolvidas e em desenvolvimento, o autor
escreve que uma outra discrepéncia entre sociedades desenvolvidas e em desenvolvimento aparece
no principio da igualdade, também mencionado anteriormente: nas primeiras, enfrenta-se o problema
— mais suave — de haver certa desigualdade no atendimento prestado pelos diversos subsistemas,
sendo maior 0 acesso de determinadas camadas da populagdo ao usufruto de recursos escassos.
Em sociedades nao-diferenciadas, o problema ndo é de grau mas de inclusdo ou exclusdo na acao
do subsistema: para certos estratos da populacdo € excluida inclusive qualquer possibilidade de
participagdo, provocando até mesmo a formagdo de subsistemas e procedimento ndo-oficiais de
solugdo de conflitos e, eventualmente, a constituicdo de uma ordem juridica e processual a parte,
com suas proprias estratégias de legitimacdo, indiferentes as tentativas de positivacdo oficial do
direito.

%9 NEVES, Marcelo. A Constituicdo Simbélica. p. 113. O sistema autorreferente (autopoiese) é
autdbnomo e fechado relativamente as suas organizacdo e interagdo e ocorre apenas entre seus
proprios elementos, inexistindo entradas (inputs) ou saidas (outputs) para o ambiente. A autopoiese,
baseando-se na teoria biolégica de Maturana e Varela, € qualificada como sistema homeostético,
dado seu fechamento na producéo e reproducdo de elementos. “O conceito de autopoiese tem sua
origem na teoria biolégica de Maturana e Varela. Etimologicamente, a palavra deriva do grego autés
(por si préprio) e poieses (criagdo, producdo). Significa inicialmente que o respectivo sistema é
construido pelos proprios componentes que ele constroi. Definem-se entdo 0s sistemas vivos como
maquinas autopoiéticas: uma rede de processos de producdo, transformacgdo e destruicdo de
componentes que, através de suas interagbes e transformacdes, regeneram e realizam
continuamente essa mesma rede de processos, constituindo-a concretamente no espago e
especificando-lhe o dominio topoldgico”.

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introduc&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 132.
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interesses9!-192

, bem como a descodificagdo do Direito Civil, oportunizou a
proliferacéo de leis esparsas, que se constituem em verdadeiros microssistemas’®®

ou leis extravagantes®®.

O Cadigo Civil explodiu, perdeu centralidade, sendo o centro
antigo da cidade, a que se acrescentam novos bairros, com seus proprios centros e

caracteristicas®.

Esse fenébmeno alopoiético (que ndo se restringiu ou se

restringe ao Direito Civil*®®

) j& se sentiu logo apds a promulgacao e publicacdo do
Cddigo Civil de 1916, com a afluéncia dos microssistemas ou leis extravagantes, que
nao menosprezavam o sentido “constitucionalizador’ das relacbes privadas pelo
Cadigo Civil, jA que ordenavam, excepcionalmente, situacfes ndo previstas naquele
Diploma legal. Tal conjuntura enfragueceu ainda o Cdadigo Civil quando textos
constitucionais comecam a definir principios relacionados diretamente com matérias

pelo Cadigo Civil:

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de
Constituicdo do direito privado. Os textos constitucionais,

paulatinamente, definem principios relacionados a temas antes

191 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. p. 09/10. A autora explica que a separacado do direito em publico e privado, tal qual
posta pela doutrina tradicional, ha de ser relegada a época dos romanos, tendo em vista as
transformacgdes sdcio-econémicas que retiram qualquer I6gica ha sua manutencao.

192 MATTIETTO, Leonardo. “O Direito Civil Constitucional € a Nova teoria dos Contratos”. In:
TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de Direito Civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 164/165. “E certo que a distingdo entre direito privado e publico esta em profunda crise, pois
em uma sociedade como a atual é tarefa bastante dificil localizar um interesse privado que seja
completamente auténomo, independente, isolado do interesse publico. Essa dificuldade aumenta
ainda mais diante das categorias de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (Cédigo
de Defesa do Consumidor, art. 81)”.

19 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. “A interdisciplinariedade no ensino juridico: a experiéncia do
Direito Civil’. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
GEDIEL, José Antbnio Peres; FACHIN, Luiz Edson; BODIN DE MORAES, Maria Celina (orgs.).
Dialogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporénea. p. 463/464.

1% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. “A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras”. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo. p. 07.

1% | ORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. p. 45.

196 ADIERS, Moacir. “Constitucionalizacdo do Direito Civil: um antigo tema novo”. In: TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; LONGO, Luis Anténio (orgs.). A Constitucionalizacdo do Direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p. 57. O autor aduz que, em todos os ramos do Direito em
gue houve fragmentagdo ou especializagdo metodolégicas e de estruturagdo, ocorreu 0 mesmo
fendmeno. Inclusive, ressalta que as Emendas Constitucionais, inserem as Constituicdes neste nivel
de esfacelamento.
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reservados exclusivamente ao Cdédigo Civil e ao império da
vontade: a funcéo social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a funcdo social da propriedade, os limites da
atividade econdmica, a organizacao da familia, matérias tipicas
do direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional. Por outro lado, o proprio direito civil, através da
legislacdo extracodificada, desloca sua preocupacao central,
gue ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo para as
atividades por ele desenvolvidas e o0s riscos delas

decorrentes®®’.

Inegavelmente, houve uma transposicdo do modelo monolitico
representado por cédigos totalizantes para um padrédo polissémico, sintetizado pela
expressdo era dos estatutos'®®, desconstruindo-se o préprio Cédigo Civil, como
resposta as novas e constantemente mutantes necessidades sociais, que

reclamavam por leis especiais®®.

Essa prética transformou o ordenamento juridico em uma

11}

“...selva normativa...” que, ao invés de “...ordenar a vida social, a desarticula e

confunde”®,

A complexidade das relacBes sociais alopoiéticas frustrou o
objetivo de se reunir num unico diploma legal, de modo sistematico, completo e
congruente, toda a disciplina juridica — ou, ao menos, seus fundamentos, de modo

1

que o envelhecimento dos cédigos®®, atrelado & sua fragmentacdo e & crise do

Estado de Direito em regular plenamente e sem lacunas a vida em sociedade civil

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 07.

% EACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito

privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
. 32.

ng ADIERS, Moacir. “Constitucionalizacdo do Direito Civil: um antigo tema novo”. In: TEIXEIRA,

Anderson Vichinkeski; LONGO, Luis Antbnio (orgs.). A Constitucionalizagcéo do Direito. p. 55.

2% MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo & transformacao social. Porto Alegre:

Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 46.

%1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 14 tiragem. Rio de

Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 37.

60



em face do liberalismo®®?, assinalou os contornos de um estilo normativo

constitucional para o Direito Civil.

A Constitucionalizacgo®®®-*®* do Direito Civil é episédio
percebido a partir do processo de industrializacdo na primeira metade do século XX,
haja vista as reivindicacdes dos movimentos sociais e pelas necessidades coletivas

gue respaldaram o surgimento dos microssistemas acima explicado.

Especificamente no respeitante apdés a segunda Guerra
Mundial, as Constituicbes comecaram a ter conteddo mais amplo, desvinculando-se
da mera estruturacdo do Estado e ocupando o lugar dos cédigos, impondo a
compreensao dos direitos infraconstitucionais a partir da Lei Fundamental, o que
levou a uma visdo diferente do papel da Constituicdo?®. Por isso, as Constituicées
do pos-guerra estabeleceram diversos compromissos sociais no desenvolvimento da
atividade econdmica privada, delimitando a autonomia privada, a propriedade e o

controle de bens?®®.

Como marco inicial, tem-se a Constitucionalizacdo do Direito
Civil em julgamentos do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha que, sob o
regime da Lei Fundamental de 1949, decidiu que os direitos fundamentais, a
despeito de desempenharem a funcédo subjetiva de protecdo de situacdes
individuais, instituiriam uma ordem objetiva de valores, tendo em vista o interesse

geral da sociedade na satisfacdo de determinados direitos e valores, admitindo-se,

202 EACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito
privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
p. 35. Utiliza-se liberalismo no sentido classico, abrangendo as mais variadas concepcdes
ideoldgicas: constitucionais, politicas e econdmicas, direitos humanos de primeira geragao/dimensao.
293 | ®BO, Paulo. “A Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro”. In: TEPEDINO, Gustavo (org.).
Direito Civil Contemporéaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 19. O autor afirma que o fendbmeno da constitucionalizacdo dos direitos ndo se
confunde com a denominacdo brasileira publicizacdo, explicando que esta é entendida como
supressdo de matérias tradicionais de direito privado transportadas para o ambito do direito publico,
por acdes intervencionistas ou dirigistas do legislador e que aquela significa que as relac6es privadas
€ seus personagens principais em suas areas afetas (personalidade, familia, contrato, propriedade e
dano) extrairiam suas bases em fundamentos constitucionais de organiza¢éo social e econémica.
204 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. p. 155. O autor prima ndo pela
Constitucionalizagédo do Direito Civil, mas pela ressistematizacdo da matéria civil “[...] substituindo-se
0 modelo fechado e pretensamente completo, que dava seguranca e certeza juridica, pelo aberto e
flexivel, com principios, regras, clausulas gerais e conceitos indeterminados, aumentando o poder
criador do intérprete, mas também a insegurancga e a incerteza no direito”.
2% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais,
Eotgliticas publicas e protagonismo judiciario. p. 60.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 07.
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dessa forma, a aplicacdo da Constituicdo as relacdes particulares®®’. No Brasil,
citam-se como bons exemplos dessa tendéncia legislativa as Constituicdes de
1946°% e de 1988°%.

A Constituicdo, entdo, € o0 esteio axiolégico normativo do
sistema®*’, porquanto sustenta toda a argumentacdo juridica e designa o conjunto
de normas juridicas positivas (regras e principios) plasmadas em um documento
escrito (constituicdo escrita ou formal), apresentando-se, perante outras normas do

ordenamento juridico, como fundac¢ao ou primazia normativa.

Isso ndo ocasiona uma hiperinterpretacdo da Constituicdo, uma
vez gque o trabalho hermenéutico ha de ser direcionado para a efetivacdo positiva e
transformadora dos valores e principios constitucionais uniformizadores do

ordenamento constitucional, conforme explica BODIN DE MORAES:

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se
permitir a utilizacdo das normas constitucionais apenas em
sentido negativo, isto é, como limites dirigidos somente ao
legislador ordinario, sustentando-se, ao contrario, o seu carater
transformador, que as entende como fundamento conjunto de
toda a disciplina normativa infraconstitucional; como principio

geral de todas as normas do sistema®*.

Essa supremacia resulta em um desiderato l6gico, alicer¢cador
da teoria constitucional, na medida em que se configura e se coaduna com o fato de

ser a Constituicdo a norma das normas®*.

207 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. Os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. p. 355/356.

2% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 07.

299 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 60.

1% ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos Direitos Reais Limitados. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 91.

#1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. p. 14.

12 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: Editora Jurua, 2001, p.
80.
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Assim, provocaram-se transformagdes no sistema de direito

civil classico ao se abordarem, constitucionalmente, assuntos eminentemente

213 "informando todo o ordenamento de direito

214

compreendidos no estatuto privado

civila subordinacdo suprema da Constituicdo
|215

e ndo apenas o0s institutos civis que

receberam previsao constituciona

A despeito desse fendmeno, as normas juridicas de direito civil
ainda disciplinam relacdes juridicas privadas havidas entre particulares e animadas
pela satisfacdo de interesses individuais. Ocorre que tais objetivos transcendem as
partes e ndo podem conflitar com os interesses sociais tidos como relevantes pela

Constituicao.

Isto é: examina-se o Cadigo Civil e as leis civis especiais
segundo principios, valores e fins constitucionais, bases interpretativas

paradigmaticamente?®.

O recente uso da locucao juridica Constitucionalizacdo do
Direito, denotando a supremacia constitucional formal (sempre existente), material,
axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de
seus principios?’, é analisada por FACCHINI NETO em sentidos antigo®® e
moderno. Neste, enfoca-se 0 assunto em carater duplice: com relevancia
constitucional das relagbes privadas (descricdo constitucional de institutos
tipicamente tratados nos cédigos privados — familia, propriedade etc.) e com alcance

do que entende ser a Constitucionalizacdo do Direito Civil (acepcdes hermenéuticas

213 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. “A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras”. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéaneo. p. 10.

?4 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. p. 84.

215 MATTIETTO, Leonardo. “O Direito Civil Constitucional e a Nova teoria dos Contratos”. In:
TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de Direito Civil-constitucional. p. 170.

2% ADIERS, Moacir. “Constitucionalizagdo do Direito Civil: um antigo tema novo”. In: TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; LONGO, Luis Antonio (orgs.). A Constitucionaliza¢do do Direito. p. 58/59.
2" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. p. 363.

218 EACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
p. 35/36. Nesse sentido, o autor assinala que a constitucionalizacdo do direito privado objetivava
apenas a tutela da autonomia privada contra possiveis interferéncias estatais como, por exemplo, a
inviolabilidade da propriedade, ndo se preocupando com principios que disciplinassem as relagtes
privadas.
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mais recentes, tais como a forga normativa dos principios constitucionais,

interpretacdo conforme a Constituicdo etc.)*°.

Assegura-se, peremptoriamente, que o texto constitucional
possui a funcdo unificadora de todo o sistema juridico, resolvendo os conflitos
existentes com base em regras principiolégicas e normatizando a elaboracéo da
legislacdo infraconstitucional. Ou seja, as normas infraconstitucionais € que devem
ser interpretadas a partir da Constituicdo e ndo o contrario, pois nunca o mundo da
infraconstitucionalidade poderd superar a forca normativa emergente da norma

constitucional.

Essa decadéncia legislativa resultou na afirmacdo do carater
plenamente normativo das Constituicbes como forma de assegurar a maxima
vinculacéo de todos os poderes do Estado e de sua producao normativa. Assim, a lei
fica vinculada a uma instancia juridica superior, tal como é a Constituicdo, na

tentativa de se solucionar a fragilidade estrutural do ordenamento juridico®?°.

Por conseguinte, o Direito Civil Classico, individualista,
egocentrista, retratador de uma ideologia dominante do Estado Liberal ou Burgués —
permanente, em sua maioria, no Novo Cddigo Civil (manteve-se o descompasso
com a realidade do Estado Social - vide estudos de dimensbes de direitos no
capitulo 1, ndo progredindo a contento, conforme as justificativas de REALE, um dos
idealizadores do Projeto de Lei que redundou no Novo Cédex??h), é aceito com as
nuancas que lhe impdem a normativa constitucional, especialmente no tocante a
principiologia constitucional, cujo entendimento é imprescindivel para se entender o
acoplamento da fungcéo socioconstitucional dos contratos as negociacdes privadas,

iniciando-se seu exame pela fungéo social da propriedade.

9 EACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
. 37/42.

EZO CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade — uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, p. 26.

22l REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil (situacdo apés a aprovacdo pelo Senado
Federal), 2.2 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1999, p. 86. “A Comissdo Revisora e Elaboradora do
Cadigo Civil, como ja se terd notado, ndo obstante o seu constante empenho em adequar a Lei Civil
as exigéncias de nosso tempo, sempre preferiu preservar a estrutura da ora em vigor, enriquecendo
0s seus titulos com novos institutos e figuras”.
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2.2. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Desse prisma introdutorio sobre a necessidade de se realizar
uma releitura do Direito Civil amparado na Constituicdo e, simultaneamente, para se
entender a funcéo social do contrato como dogma constitucional implicito, melhor
iniciar o estudo demonstrando-se sua associagao conceitual com a fungéo social da

propriedade, ja que o ambito de atuacao desses institutos juridicos € préximo.

Inicialmente, e sem se descurar da importancia do escorgo
histérico que aqui sera tratado superficialmente face os obijetivos ja delineados®?, no
Estado Liberal, observava-se a propriedade como um direito proprio e
individualizado, inviolavel e sagrado, fundamentando a ordem social, sendo definido
e reconstruido pelos revolucionarios do século XVIII, afastando-se dos balizamentos

e delimitacdes do antigo regime, permitindo seu livre uso e disponibilidade??.

Assim, na civilizagdo burguesa, a propriedade separou-se da
perspectiva religiosa e significava utilidade econbémica, linha seguida pelo legislador
do Cédigo Civil Brasileiro de 1916%%* (artigo 524%?°), sendo, durante o século XIX, o
instituto juridico centralizador de todos os bens, fixando-se na propriedade do
constitucionalismo liberal um direito individual a ser exercido conforme a sua

subsisténcia e de acordo com os padrées de dignidade de cada época®®.

Nas eras codificadas, notadamente privatistas (tal qual
alinhavado acima), a propriedade surge como direito por exceléncia, ja que todo o

sistema juridico naquela se baseava, encontrando limites escassos, atuando o

22 MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da terra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,

2003. p. 17/80 e ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua funcdo social no Direito
Constitucional Moderno. Londrina: Editora UEL, 1998. p. 31/122. Os autores fazem importantes
estudos sobre 0s marcos histéricos e a evolucéo da propriedade.

223 CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 204/205.

224 CZAJKOWSKI, Rainer. “A crise do principio da isonomia e a propriedade”. In: RAMOS, Carmem
Lucia Silveira (org.). Direito Civil Constitucional. Situa¢c8es patrimoniais. Curitiba: : Editora Jurua,
2007. p. 296. “A primeira codificagéo civil brasileira foi, nesse sentido, a sintese do anseio de garantia
dos interesses da classe dominante somada a preocupacdo da classe média nascente em traduzir
juridicamente as aspiracfes de uma sociedade interessada em afirmar a exceléncia do regime
capitalista de produgao”.

2> TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 323. O autor afirma que o Cédigo Civil de 1916
nao definiu o direito de propriedade, limitando-se a indicar os poderes do proprietario.

2% | OTUFO, Renan. “A fungéo social da propriedade na Jurisprudéncia Brasileira”. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade
Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 336/338.
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Estado somente como arbitro de regras previamente estipuladas e como garante
contra a inadimpléncia do devedor?’. Assentava-se o Direito Civil no triplice vértice:

contrato, familia e patrimoénio®?.

Contudo, gradualmente, nota-se que, no curso historico, o
direito de propriedade se transformou, em especial, no tocante as caracteristicas de
direito absoluto e ilimitado. Se a Revolucdo Francesa de 1789 moldou, durante
séculos, o direito de propriedade com tais caracteres, desconsiderando-se quaisquer
conotacfes ou denotacdes sociais, 0 aprimoramento dos regimes democraticos e do
préprio sistema econdmico capitalista fundante da propriedade implicou na sua

deferéncia coletiva®?°-2*°,

Na esteira desse movimento evolutivo, a visdo de Estado
Social modificou a concepcao de propriedade como um direito inviolavel e sagrado,
reconstruindo-a nos pilares e fundamentos que a ordem social reclamava, de
maneira que admitia a propriedade particular com a imperiosa necessidade de que
se a entendesse condicionada a um todo coletivo?®'. Eis a funcéo social da

propriedade®?.

221 KATAOKA, Eduardo Takemi. “Declinio do Individualismo e Propriedade”. In: TEPEDINO, Gustavo
Sg)srg.). Problemas de Direito Civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 460/461.
FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar. 2012. p.159.
22 PONTES, Daniele; MILANO, Giovana Bonilha; IWASAKI, Micheli Mayumi. “Reflexdes sobre a
codificagdo da propriedade fundiaria moderna brasileira: didlogos entre direito e economia politica”.
In: RAMOS, Carmem Lducia Silveira (org.). Direito Civil Constitucional. Situa¢cfes patrimoniais.
Curitiba: Editora Jurud, 2007. p. 196/197.
20 MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcdo social da
propriedade com base na Constituicdo Federal e legislac&o infraconstitucional. RT. Ano 96, n°
860. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 93/94. O autor apresenta semelhante esboco
histérico, acrescentando o postulado de liberdade individual projetado no direito de propriedade: “A
propriedade delineou-se, desse modo, inspirada nos ideais liberais de fins do século XVIII e inicio do
século XIX, impulsionados, em grande medida, pelas aspiracfes da burguesia de alcancar poder
politico, j& que detinha grande poder econdmico, e, por outro lado, pela rea¢do da populacdo contra
privilégios do clero e da nobreza, menor numericamente e submetidos a uma ordem juridica a parte.
O direito subjetivo de propriedade, ai, remete diretamente a concepcao de liberdade contemporanea,
gual seja, a de existéncia de uma esfera de autonomia, intocavel. A propriedade privada é, sob
esse aspecto, uma projecéo de liberdade individual”. — destaque n&o consta no original.
2 vide explicacBes sobre a segunda dimensdo de direitos expostas no capitulo | deste trabalho.
Alids, MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da terra. p. 93, enaltece a Constituicio Mexicana
de 1917 como a que, de fato e mais completamente, reconstruiu o conceito de propriedade privada e
seus condicionamentos, tendo em vista, principalmente, pelos conflitos entre camponeses livres e
indigenas contra o novo regime de propriedade privada
%2 | EONETTI, Carlos Araujo. Funcdo social da propriedade: mito ou realidade. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil. Ano I, n°® 3. Porto Alegre. 2000. p. 73. O autor afirma que o
precursor da moderna concepcdo de propriedade, com a imposi¢cdo de atendimento de sua funcao
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GUIMARAES JUNIOR pontua a revolugédo por que passou (e

ainda passa) o conceito de propriedade:

Sua tradicional concep¢do egoista transformou-se em
concepcgao altruistica. Em outras palavras, verificou-se uma
mudanca de referencial: o direito de propriedade deixou de ser
medido exclusivamente a partir do ponto de vista do
proprietario, para ser delineado conforme os interesses da

coletividade®*:.

Frente & nova institucionalizacdo da propriedade, particular
(proprietario) e Estado sdo agentes concretizantes dessa transcendéncia individual,
tendo em vista que a propriedade ndo existe apenas em funcdo daquele, mas
sobretudo em fungdo da sociedade, ndo se encontrando mais sob a égide de um
regime absolutista?**. Independentemente da expresséo que se utilize (relativizacao,
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publicizacdo ou socializagdo)™, percebe-se, nitidamente, o condicionamento da

propriedade ao bem-estar social.

Concentrando-se no direito brasileiro, alguns dispositivos

constitucionais de 19882

exemplificativamente abordam o assunto justica social
como relativizador do absolutismo da propriedade: artigos 5.°%*7, 153, § 4.2, 170,
182 88 2.° e 4.° 185, 186, 215, 216, 225, 231, 232 e, ainda, 68 dos Atos de

Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

N&o existe um rol taxativo a apontar como se materializa a

funcionalizacdo da propriedade, porquanto depende do contexto em que inserida,
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social foi o francés Léon Duguit, para quem o proprietario ndo é detentor de um direito subjetivo, mas
estor da coisa que deve ser socialmente Util.

¥ GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. Funcdo social da propriedade. Revista de Direito Ambiental.

Ano 8, n° 29. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. p. 115.

% ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua func¢ao social no Direito Constitucional

Moderno. p. 215/217.

2% LEONETTI, Carlos Araujo. Funcédo social da propriedade: mito ou realidade. Revista Sintese

de Direito Civil e Processual Civil. Ano I, n°® 3. Porto Alegre. 2000. p. 74.

% sobre o tratamento constitucional de outras Constituicdes brasileiras, vide LEONETTI, Carlos

Araujo. Funcdo social da propriedade: mito ou realidade. Revista Sintese de Direito Civil e

Processual Civil. Ano I, n® 3. Porto Alegre. 2000. p. 74/76.

%" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Interpretacéo e critica. p.

266. O autor critica a colocagédo de funcdo social da propriedade no rol do artigo 5.°, inciso XIll,

porquanto se trata de propriedade com fungédo individual. Adiante, o posicionamento do autor sera

melhor explicado.



dinamizando a natureza classicamente estatica que a propriedade possuia, nado
impedindo que se considere o principio da solidariedade como principio apto a
realizar a funcéo social da propriedade, justificando, também, a justica social como

instrumento da relativizacéo da referida propriedade:

O principio da solidariedade explicita o sentido de
funcionalizacéo interna das titularidades, informando o titular no
exercicio dominial da necessidade de recepcao dos interesses
nao titulares, no modo da exploragdo e do aproveitamento do
bem. Inexiste direito, se esse é utilizado em prejuizo da
coletividade, sem o0 minimo intento de alinhamento de
interesses, ainda que conflitantes, e independentemente da

preponderancia de valores®®.

Independentemente por qual sentido se perfilhe o termo
propriedade, seja no sentido juridico de direito ou relacdo (propriedade de imovel ou
propriedade empresa), seja como coisa (média propriedade ou propriedade

particular)®

, a funcdo social da propriedade entrelaca-se nos sobreditos artigos,
impondo-se o reconhecimento de sua funcdo social como busca do cumprimento de

dever constitucional de solidariedade (artigo 3.°, inciso I).

Ainda que existam debates acerca do alcance da
funcionalizacdo da propriedade que, para alguns, seria simples indicativo de
programa vago e sem conteudo e, para outros, cogente e concretizavel e ndo mera
restricdo ao direito do proprietario®®, ORRUTEA entende ser imprescindivel a
composicao de dois interesses diferentes (interesse social e direito de propriedade)
mas que, constitucionalmente, combinam-se, atribuindo a funcdo social um

pressuposto dirigido a propriedade:
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v ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos Direitos Reais Limitados. p. 124.

MENDONCA, Fabiano André de Souza. “O direito econdbmico fundamental a propriedade”. In:
SARLET, Ingo Wolfgan e LEITE, George Saloméo (org.). Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 192.

%9 GRISARD FILHO, Waldyr. “A fungao social da propriedade (do direito de propriedade ao direito a
propriedade”. In: RAMOS, Carmem Lducia Silveira (org.). Direito Civil Constitucional. Situacdes
patrimoniais. Curitiba: : Editora Jurua, 2007. p. 244.
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E que nesta regulamentacdo da propriedade o principio da
funcdo social entra como um componente bésico e essencial
na composicdo do instituto, e que impde a observancia ao
interesse publico mediante o cumprimento de determinados
compromissos. Frise-se que a presenca do principio da funcéo
social na composicao citada € de tamanha importancia que
figurou ele na mesma titulacdo dos Direitos Fundamentais.
Dessarte, o principio da funcédo social deve ser entendido na
nova Carta como algo fundamental ao direito de propriedade, e
neste caso, como um direito fundamental e indisponivel que
deve ser velado pela sociedade. Assim, o conceito de
propriedade tem como pressuposto e como pré-requisito o
principio da funcéo social. J& ndo se admite mais o primeiro

desprendido do segundo?**.

Reconhece-se a falta de precisdo técnica em se dispor sobre
propriedade e fungcdo social em dois incisos sequenciais e de forma vaga (artigo
5.9)%42: entretanto, a funcionalizacdo da propriedade se impregna de contetido ao ser
analisada como 6nus ao proprietario, isto é, os fins ndo se desligam dos meios, ja
que “[...] € na dindmica da escolha dos meios, da sua disposicao e do resultado
obtido que é preenchido o principio da funcdo social da propriedade.”**, de modo
qgue é pela identificacdo e valoracdo do processo de utilizacdo do bem é que se
examinard a realizacdo do preceito constitucional ora tratado. E a sintese de

propriedade-dever ou propriedade-fungcéao propalada por Léon Duguit.

No entanto, MESQUITA critica a constituicdo do direito de
propriedade apoiado por sua propria funcdo social, ao argumento de que, assim
considerada, a propriedade seria transitéria e identificada em uma clausula que seria

ou de condicdo suspensiva (quando atendida a funcdo social) ou de condi¢ao

1 ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua funcéo social no Direito Constitucional

Moderno. p. 284/285.

%2 _LEONETTI, Carlos Araujo. Funcéo social da propriedade: mito ou realidade. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil. Ano I, n® 3. Porto Alegre. 2000. p. 77/78.

243 DERANI, Cristiane. A propriedade na Constituigdo de 1988 e o contetido da “fungio social”.
Revista de Direito Ambiental. Ano 7, n°® 27. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 60.
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resolutiva (desatendia tal imposicdo funcional), ndo existindo de pleno direito.
Assegura, por outro lado, que a propriedade nao se constitui pela funcéo social, mas
tem funcéo socializante, razdo por que a propriedade existiria por si SO e que seria
permeada de varias restricbes, dentre as quais a sua funcdo social, a qual seria um

condicionamento positivo ou uma obrigacéo de fazer, de agir®*.

Discordando desse posicionamento critico, GRAU entende que
o principio da funcdo social da propriedade integra o conceito juridico-positivo da
propriedade, provocando imensas alteragbes em suas estruturas conceituais,
acentuando que a funcéo da propriedade pode ser desenvolvida considerando-se os
aspectos individual e social®*:
Encontra justificacdo, a primeira, na garantia, que se reclama,
de que possa o individuo prover a sua subsisténcia e de sua
familia; dai porque concorre para essa justificacdo a sua
origem, acatada quando a ordem juridica assegura o direito de
heranca. Ja a propriedade dotada de funcdo social, é

justificada pelos seus fins, seus servicos, sua func&o?*°.

BORGES DE OLIVEIRA destaca, utilizando-se de figuras
matematicas, o conceito moderno de propriedade, com énfase aplicativa
transnacional e ndo reduzida a mera incidéncia regional, separando as faculdades
do proprietario, assim como suas obrigacdes positivas e negativas, explicando o

método cientifico empregado:

Se existe uma relacao que se estabelece entre o sujeito “A” e o

objeto “X”, a propriedade € um direito real subjetivo (Poder) que

2 MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcao social da

propriedade com base na Constituicdo Federal e legislac&o infraconstitucional. RT. Ano 96, n°
860. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 107/111.

%5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Interpretacgéo e critica. 6
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 268/270.

246 GRISARD FILHO, Waldyr. “A funcéo social da propriedade (do direito de propriedade ao direito a
propriedade”. In: RAMOS, Carmem Lducia Silveira (org.). Direito Civil Constitucional. Situa¢cdes
patrimoniais. Curitiba: Editora Jurua, 2007. p. 240. Enfaticamente, o autor afirma em igual sentido,
pois “[..] a fungdo social da propriedade acabou por tornar-se em categoria juridica nuclear na
determinacéo do contetdo da propriedade”.
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o proprietario “A” exercer sobre o objeto “X” de usar, gozar,
dispor e reaver de quem quer o detenha ou possua
injustamente, devendo (Dever) coadjuvar socialmente por meio

da trilogia Insercéo Social, Limitagcéo e Restricdo®*’.

[ Constitucionalizagdo do Direito
Privado
Obrigagdes + Obrigagoes -
/_H A
— N
Faculdade Insergdo Restrigoes Limites
PROPRIEDADE < Social
N N N N
' N N ™ ' I
usar Art 1.276 §29, CC Desapropriagao Direito de
Vizinhanga
gozar Usucapido Tombamento
Estatuto da Cidade
dispor IPTU Progressivo Artigo 1.258, CC
Convengado de
Condominio
W_/ ~__ -
——
PODER
DEVER

Figura 01. Definicdo de propriedade.

Nada obstante ser disseminada a ideia de funcdo social da
propriedade, FACHIN sustenta que tanto a posse como a propriedade possuiriam
funcdes sociais, ainda que em dimensdes diferentes, pois naquela seria mais
evidente, ja@ que, mesmo em desuso, na propriedade manteria tal condicéo,
explicando que:

A funcdo social da propriedade corresponde a limitagdes
fixadas no interesse publico e tem por finalidade instituir um

conceito dinamico de propriedade em substituicdo ao conceito

> BORGES DE OLIVEIRA, Alvaro. Uma definicdo de propriedade. Revista Juridica Cesumar. V. 8,
2009, p. 02.



estatico, representando uma proje¢cdo de reagcdo anti-
individualista. O fundamento da funcao social da propriedade é
eliminar da propriedade privada o que ha de eliminavel. O
fundamento da funcéo social da posse revela o imprescindivel,

uma expressao natural da necessidade®®®,

A conceituacdo de utilizacdo da propriedade urbana e rural
conforme sua funcéo social é positivada constitucionalmente no Brasil nos artigos
182, § 2.° e 186, respectivamente, seguindo-se parametros do Constitucionalismo

Universal®®, e

, infraconstitucionalmente no artigo 1.228, 88 1.° e 2.° do Cddigo
Civil®®°, que imprimem ao proprietario imposicdes sociais no uso, gozo e fruicdo de

sua propriedade, sem se desfazer ou se desconstituir sua propriedade.

Reservando-se ao exame do assunto, no plano constitucional,
a previsdo do atendimento a funcéo social da propriedade urbana merece criticas,
uma vez que soO é aplicavel as cidades com mais de vinte mil habitantes, tendo em
vista que nessas existe a obrigatoriedade de Plano Diretor com tal exigéncia de
requisitos para a funcionalizacéo da propriedade (artigo 181, 81.°) o que, a contrario
sensu, autorizaria a conclusdo de que imdveis urbanos situados em cidades com

menor populacdo nao teriam funcéo social a cumprir?®.

Ocorre que, face o principio federativo, ao disporem sobre a
utilizacao social de suas propriedades urbanas, os Municipios com menos de vinte
mil habitantes — assim como o0s Municipios com obrigatoriedade do Plano Diretor,
hdo de seguir as diretrizes estabelecidas na Lei 10.257/2001 (Estatuto das Cidades),

que regulamentou a politica urbana constitucional e previu sancdes para o

8 EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e da propriedade contemporanea. Uma

E)grspectiva da usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 19.
ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e a sua fun¢ao social no Direito Constitucional
Moderno. p. 224.
0 Existem outros diplomas legais que merecem destaque no assunto: Decreto-lei Federal 25/1937,
Lei Federal 4.504/1964, Lei Federal 6.766/1979, Lei Federal 6.803/1980, Lei Federal 6.938/1981 e Lei
Federal 10.257/2001, por exemplos. GUIMARAES JUNIOR, JoZo Lopes. Funcdo social da
propriedade. Revista de Direito Ambiental. Ano 8, n® 29. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2003. p. 119/122.
1 MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcdo social da
propriedade com base na Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional. RT. Ano 96, n°
860. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 123.
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descumprimento da funcdo social da propriedade: parcelamento ou edificacao
compulsorios, IPTU progressivo no tempo e desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais (artigos 5.°, 7.°
e 8.9).

A propriedade urbana ndo constitui, necessariamente, um bem

de producdo nos moldes representados por GRAU®?

, mas sua exploracdo ha de
assegurar o atendimento da funcéo social, pois refletira objetivamente na qualidade

de vida dos habitantes urbanos e:

Por essa prescricdo conclui-se que a funcdo social do
proprietéario de bem urbano esta na disposi¢do, finalidade,
transformacdo, modo de utilizacdo desse bem, que devera
contribuir para o desenvolvimento de uma vida social urbana
agradavel e produtiva. Sdo condicdes de urbanismo e de
gualidade de vida nas cidades que devem ser atendidas pelo
proprietario privado detentor de bem urbano, para que a

propriedade atenda sua funcéo social®,

A funcdo social da propriedade rural ser4d cumprida quando
atender, simultaneamente o0s principios constitucionais dispostos em incisos do
artigo 186, que serdo estabelecidos segundo graus e critérios legais, cuja redacao

poderia ter sido simplificada como “...] a propriedade rural atende a sua funcao

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Interpretacgédo e critica. p.

268. O autor explica que a funcdo social da propriedade em sentido dindmico se refere aos bens de
producdo ndo destinados inicialmente a alguma funcdo individual da propriedade, destacando a
funcado social da empresa quanto ao processo produtivo e 0s varios interesses coletivos inseridos no
contexto, os quais impdem a funcionalidade da empresa quanto a sistematica de produgéo.

253 DERANI, Cristiane. A propriedade na Constituigdo de 1988 e o contetido da “fungio social”.
Revista de Direito Ambiental. Ano 7, n® 27. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 64/65.
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social quando atende os critérios fixados na Constituicdo e na lei para

aproveitamento do solo e respeita a legislacdo ambiental e trabalhista”®*-%>°.

A propriedade rural esta diretamente conectada aos bens de
producdo, observando-se a incidéncia do que GRAU define como propriedade

|256

funcdo-social®®, na qual:

A propriedade agraria, como meio de producao, esta submetida
a funcao social no que tange ao modo como dela sdo extraidas
as mercadorias e também a prépria mercadoria produzida. Os
bens ambientais contidos nas propriedades rurais sao tornados
sociais pelo trabalho (de manutencdo ou transformacéo). O
homem se apropria da terra e a faz objeto social imprescindivel

a sua existéncia e felicidade®’.

O nao atendimento da funcdo social da propriedade rural
propicia sua desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservacao de valor, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo
ano de sua emissdo, exceto as benfeitorias Uteis e necessarias, que serao
indenizadas em dinheiro (Constituicdo Federal, artigo 184, caput e § 1.°), bem como

fica passivel de ITR progressivo (Constituicdo Federal, artigo 153, § 4., inciso ).

E certo, como visto, que o principio da funcdo social da

propriedade ndo autoriza a suprimir a instituicAo da propriedade privada; o que

% MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcdo social da

propriedade com base na Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional. RT. Ano 96, n°
860. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 125.

%5 A Lei n.° 4.530/1964 e a Lei n.° 8.629/1993 (que revogou parcialmente aquela), preveem critérios
de atendimento da funcédo social da propriedade rural.

%6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Interpretagéo e critica. p.
268. “A propriedade fungdo-social, que diretamente importa a ordem econdémica — propriedade dos
bens de produgdo — respeita o principio inscrito no art. 170, 1ll. No mais, quanto a inclusédo do
principio da garantia da propriedade privada dos bens de produgcdo entre os principios da ordem
econdmica, tem o condao de ndo apenas afeta-los pela fungéo social — conlbio entre os incisos Il e
Ill do art. 170 — mas, além disso, de subordinar o exercicio dessa propriedade aos ditames da justica
social e de transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a realizagao do fim de assegurar
a todos existéncia digna”.

5" DERANI, Cristiane. A propriedade na Constituigdo de 1988 e o contetido da “fungio social”.
Revista de Direito Ambiental. Ano 7, n°® 27. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 65.
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ocorre € a socializacdo de uma propriedade, na ocasido em gque seja precisamente
imprescindivel a realizacdo daquele principio, que se coloca sobreposto ao interesse

privado.

A funcionalizacdo da propriedade nao significa, pois, um
esvaziamento ou diminuicdo dos poderes do proprietario, aumentando-se as

limitagBes, haja vista indicar, por efeito imediato, uma mudanca de mentalidade®®,

Tais dispositivos normativos constitucionais e
infraconstitucionais denotam o aparecimento do Estado Social como regulador da
propriedade, eis que assume o papel de garantidor da propriedade quando atendida
a sua funcéo social, vislumbrando-se um conteudo negativo a propriedade, proprio
do poder de policia que visa a impedir o uso da propriedade nocivamente a

coletividade®®.

Indubitavelmente, as restricbes aos atributos, por exceléncia,
da propriedade: uso, gozo e fruicdo absolutos, exclusivos e perpétuos decorreram
de modificacBes sociais objetivadoras do bem-estar coletivo, criando condicbes para

gue o todo social esteja entre as metas da propriedade.

Esses atributos sdo oponiveis erga omnes, desde que néao
afrontem a esséncia social da propriedade, ja que envolvem interesses sociais
clarividentes, a tal ponto que a justa aplicacao do direito de propriedade depende do

encontro do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo e o interesse individual.

A preponderancia do interesse publico sobre o privado se
manifesta em todos os setores do direito, influindo decisivamente na formacao do
perfil atual do direito de propriedade, que transforma a propriedade capitalista sem

socializa-1a®®° e:

?® PONTES, Daniele; MILANO, Giovana Bonilha; IWASAKI, Micheli Mayumi. “Reflexdes sobre a
codificagdo da propriedade fundiaria moderna brasileira: didlogos entre direito e economia politica”.
In: RAMOS, Carmem Lducia Silveira (org.). Direito Civil Constitucional. Situa¢c8es patrimoniais.
Curitiba: Editora Jurud, 2007. p. 299.

%9 GUIMARAES JUNIOR, Joo Lopes. Funcéo social da propriedade. Revista de Direito Ambiental.
Ano 8, n° 29. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. p. 125.

%60 | OTUFO, Renan. “A fung&o social da propriedade na Jurisprudéncia Brasileira”. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo. Novos Problemas a Luz da Legalidade
Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 346.
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A propriedade constitucional, ao contrario, ndo se traduz numa
reducdo quantitativa dos poderes do proprietario, que a
transformasse em uma “mini-propriedade”, mas, ao reverso,
revela uma determinacdo conceitual qualitativamente diversa,
na medida em que a relacdo juridica da propriedade,
compreendendo interesses nao-proprietarios (igualmente ou
predominantemente) merecedores de tutela, ndo pode ser
examinada “se non construindo in una endiadi le situazioni del
proprietario e dei terzi”. Assim considerada, a propriedade
(deixa de ser uma ameaca e) transforma-se em instrumento

para a realizacdo do projeto constitucional®®*,

Enfim, a propriedade constitucional n&o apresenta as
caracteristicas de um direito absoluta e ilimitadamente individual, assumindo um

direito com finalidade social.

2.3. FUNCAO SOCIOCONSTITUCIONAL DO CONTRATO PRIVADO

Nesse encadeamento de ideias é que se examinara, de agora
em diante, a fungcéo social do contrato, ou seja, com enfoque constitucional, ainda
qgue implicito, e atrelada a nocao e objetivos da funcéo social da propriedade, assim
como ao fundamento constitucional do valor social da livre iniciativa, impondo ao
jurista a visualizacdo do contrato ampliada e nao restrita somente as partes
contratantes®®.

A socializacao de um direito real (propriedade) € intuitivo, como
se demonstrou linhas acima. A dificuldade se revela no exercicio do transporte dos

efeitos de um negdcio puramente pessoal (contrato) para o ambito dos interesses

1L TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 343.

62 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacéo
do mercado. Direito de exclusividade nas relacGes contratuais de fornecimento. Funcéao social
do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento
contratual. Revista dos Tribunais. Ano 87, vol. 750. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. abril
de 1998. p. 116.
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sociais®®®. Assim, dada a articulacdo dos efeitos de um contrato que ndo se
restringem as partes contratantes, afetando terceiros, € que se examina sua fungéo
social, isto €, com base nos aspectos da funcéo socioconstitucional da propriedade,
evidenciando, com isso, uma interdisciplinaridade entre o objetivo do Codigo Civil
com a funcionalizagdo dos contratos (artigo 421) e a previsao constitucional para a
propriedade nesse sentido, bem como os artigos 1.°, inciso Ill (dignidade da pessoa
humana) e inciso IV (valor social da livre iniciativa), 3.°, inciso Il (solidariedade entre

todos) e 170, caput (justica social).

E, pois, necessaria uma leitura interdisciplinar do direito
contratual, em face da superacao da dicotomia havida entre direito publico e direito
privado, acolhendo as emergéncias sociais, recepcionando o pluralismo juridico e
reconhecendo que o direito estatal concorre com ordens independentes dele,
devendo ser trabalhado a partir da intercomunicacgéo e interpenetracdo entre essas

diversas ordens?®*.

Repensa-se o direito seguindo o modelo epistemoldgico, no
contexto de uma ordem capaz de vincular o ordenamento juridico e a realidade,
explicando seus condicionamentos (sejam técnicos, histéricos ou sociais, sejam
l6gicos, matematicos ou linguisticos), sistematizando suas relacdes e esclarecendo
0s seus vinculos, bem como avaliando seus resultados e aplicacbes. Essa
vinculacdo é possivel e a inter-relacdo fragmentada do legal é uma perspectiva

interdisciplinar perfeitamente possivel em uma época juridica policéntrica®®”.

Ademais, por oportuno, registra-se que a lei prevé a funcéo
social do contrato, mas néo a disciplina sistematica ou especificamente (em topico
especifico, ao final, tratar-se-4 sobre a fungdo social do contrato como clausula
geral), cabendo ao intérprete pesquisar sua presenca difusa no ordenamento juridico

e, sobretudo, inserida nos principios informativos da ordem econdémica e social

63 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2004, p. 81.

%64 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. “A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras”. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéaneo. p. 13.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no
Direito. p. 322.
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tracados pela Constituicdo Federal®®®. E a comprovacéo da constitucionalizacdo do

direito civil.

Atrela-se ainda mais a vinculacdo da fungao social do contrato
com fundamento na funcdo social da propriedade, ao se pensar na evolugéo

conjunta desses institutos:

Além disso, verificamos que também ha um liame entre a
evolucdo destes institutos. De fato, a propriedade e o contrato,
em sua forma original, carregavam consigo a idéia de
absolutismo, bem como o individualismo fervoroso. Contudo,
estas caracteristicas foram paulatinamente tomando uma
feicdo mais social, 0 que ensejou uma evolucdo do conceito de

propriedade e, consequentemente, de contrato®®’.

Nesse diapasao constitucional, o contrato fica em condi¢des de
prestar relevantes servicos ao progresso social, desde que sobre as vontades

individuais em confronto se observe, minimamente, o interesse coletivo, através de

regras de ordem publica, inafastaveis pelo querer de ambos ou de qualquer dos

contratantes.

Com a funcéo social do contrato, ndo se pretende colocar a
sociedade em nivel merecedor de protecdo superior aos individuos contratantes.
Intenciona-se tdo somente que se cumpra programacao constitucional inspirada na
regulacdo do exercicio de direitos fundamentais indicados nos artigos sobrecitados.
Exige-se, com a aplicagdo da funcé&o social do contrato, que 0s contratantes
empreguem determinados comportamentos entre si e com terceiros nos precisos
limites que os principios e garantias fundamentais indiguem, independentemente da
existéncia, ou ndo, de direitos individuais, coletivos ou publicos, a medida que

possibilita a livre negociacéo ainda que mitigada nesse sentido?®.

%% SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcdo social do contrato — elementos para uma

conceituacdo. Rio de Janeiro: Editora RT 13/108-109, jan./mar. 2003.

" FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A funcéo social do contrato. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2013. p. 129.

288 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fung&o social. p. 120/120.
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Pensar a fung&o social do contrato hermeticamente isolada do
sistema em que inserida significa destruir o proprio instituto contratual®®®.
Tal qual ja aludido neste trabalho, historicamente, o Estado
Liberal desvinculou a burguesia do Estado Absolutista e a propriedade dos lacos
feudais e, por isso, necessitou de um instrumento que permitisse sua circulacao e,
concomitantemente, de bens de producdo, cujo contexto foi perceptivel no Cdédigo
Civil brasileiro de 1916, inspirado no Codigo napolebnico que, por sua vez, fora
influenciado pela Revolucao Francesa de 1789:
Os lemas da Revolugdo Francesa, quais seja, igualdade,
liberdade e fraternidade, demonstram a inser¢cdo da sociedade
no liberalismo, este com seu apice no século XIX. Nele os
individuos eram livres para contratar, devendo o Estado intervir
o minimo nas rela¢des entre particulares. Tal codificacdo dava
uma importancia irrestrita ao individualismo, a propriedade,
ligando esta a liberdade. Nesse diapasdo, o contrato ligava a
propriedade ao homem, ele era o instrumento utilizado pela
classe burguesa para adquirir bens da nobreza, por meio de

manifestacdes de vontades®”°.

Manifesta-se, assim, a liberdade de contratar (principio do
consensualismo), bastando a vontade de se convencionar com quem se quisesse,
estabelecendo-se o tipo, conteddo, forma e efeitos das obrigacdes para que se
estabelecesse o contrato, prescindindo-se de formas especiais®’.

A experiéncia histérica, entretanto, demonstrou o equivoco
desse comportamento deliberadamente autbnomo. No Estado Liberal, simplesmente
se possibilitava o equilibrio formal e a autonomia da vontade, pois 0 interesse
individual era o valor supremo, apenas limitado pelo principio da ordem publica ou

dos costumes, néo se preocupando com a funcionalizagéo do contrato:

%9 ALVIM, Arruda. A funcéo social dos contratos no Cédigo Civil. Revista dos Tribunais. Ano 92,

vol. 815. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Setembro de 2003. p. 30.

2% NASCIMENTO, Emanuelle Nunes. A evolucdo histérica dos contratos — da autonomia da
vontade a funcdo social. Revista Mérito. vol. 03, n.° 01. Uberlandia: Editora Edibras. Novembro de
2006. p. 68.

2L AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducao. p. 357.

79



N&o foi, todavia, 0 que a experiéncia demonstrou ter ocorrido.
Pelo contrario. Como ja se expds no inicio deste capitulo,
guando se procurou tracar um novo perfil do contrato, o modelo
ndo tardou a revelar uma real desigualdade, a reclamar
recompreenséo da liberdade de contratar. Em diversos termos,
a desigualdade material, o desequilibrio intrinseco e inerente a
determinadas relacbes impds — ja em novo paradigma, do
Estado Social, a que subjacentes novos valores, de dignidade
da pessoa humana e de solidarismo, de que é instrumento um
principio de igualdade que seja substancial, e ndo sé formal — a
edicdo de novo instrumental juridico que prestigiasse aqueles
elementos axiologicos, fazendo-os efetivos, quer pela
intervencao legislativa, quer judicial, no instituto do contrato e,

pois, na liberdade de firma-lo®’2.

A sociedade percebeu, com os sacrificios sociais impostos pelo
classico liberalismo dos séculos XVIII e XIX (excessos do capitalismo, escravizacdo
de homens, mulheres e criancas e, ainda, com a massificagcdo das relacdes

273

contratuais)“’, a magnitude das relacbes interpessoais e a necessidade de se

atentar para os interesses de toda a coletividade, evitando ou neutralizando conflitos
entre 0s contratantes, notadamente inseridos em um contexto social®’?,
funcionalizado a realizacdo dos valores constitucionais e instrumentalizando a
promocdo da igualdade substancial entre os contratantes, ou seja, em sentido
diametralmente oposto ao que se percebia no apice do liberalismo que expressava a

liberdade e a igualdade formal das partes no contrato, apenas?’>.

"2 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcgéo social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2007. 2. ed. p.

16/17.

"3 NALIN, Paulo R. Ribeiro. “Etica e boa-fé no adimplemento contratual’. In: FACHIN, Luiz Edson
(org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 200.

2% COSTA, Pedro Oliveira da. “Apontamentos para uma visdo abrangente da funcdo social dos
contratos”. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Obrigacfes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 48.

2’5 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. “O desequilibrio da relagdo obrigacional e a revisdo dos
contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: para um cotejo com o Codigo Civil”. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Obrigac@es: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 307.
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As obrigacdes dos contratantes, entdo, baseiam-se no principio
da sociabilidade, que impde aqueles o cumprimento das obriga¢cdes entabuladas,
uma vez que interessa a sociedade que ditos contratantes ajam socialmente

conforme o que se comprometeram?’®:

O contrato atual ndo € um assunto individual, mas que tem
passado a ser uma instituicdo social que ndo afeta somente os
interesses dos contratantes. A sociedade, representada pelo
Estado e outras entidades soberanas, atribui-se o controle de

uma parte essencial do Direito Contratual®’’.

Percebe-se que, com o desenvolvimento das atividades
sociais, a funcdo do contrato ampliou-se. Generalizou-se. Qualquer individuo, sem
distincdo de classe, de padrdo econdmico, de grau de instrucdo, contrata. O mundo

moderno é o mundo dos contratos?8-2°,

Diante desse cenério, o legislador ordinario previu a funcdo
social do contrato baseada no bem-estar constitucionalmente assegurado, visando a
coibir as deformidades, o teratologico, os aleijdes da ordem juridica que poderiam
ocorrer pela degenerada utilizacdo do contrato em prol, exclusiva - ou quase que
exclusivamente, de uma das partes na relacdo contratual, ndo se suscitando

impedimentos gigantescos nesse sentido.

2% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. p. 551.

2" GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato. p. 110. O autor denomina o
principio de socialidade e ndo sociabilidade: “Mas, aqui, importa particularmente o principio da
socialidade, pois dele é exemplo, justamente a fungdo social do contrato. Pela socialidade, em rigor,
tenciona-se retirar a lei civil do individualismo tipico do modelo liberal sob cuja influéncia se elaborou
0 Cddigo Civil de 1916, forte na protecdo da classicas manifestacdes do direito subjetivo individual, ou
na protecdo de seus titulares: o proprietario, o contratante, o marido e o testador. Pretende-se,
portanto, inserir a normatizacdo civil em novo paradigma, de prestigio dos valores sociais, sem se
perder, é certo, o valor fundante da pessoa humana, afinal a origem, centro e finalidade da
ordenagao”.

?’® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institutos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, vol.
Ill. 2004. p. 11.

"9 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcéo social do contrato e o principio da boa-fé no
Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 801. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Julho de 2002. p. 148. Ocorre que o pleno direito subjetivo e individual de contratar ndo
pode lesar os interesses superiores da sociedade constitucionalmente previstos.
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Problemas se apresentam, todavia: como se falar em fungéo
social do contrato no ambito interno de uma relagcdo contratual? Como conciliar o
principio da relatividade dos efeitos dos contratos com sua propugnada fungéo social
e acolher seus efeitos perante terceiros? Ou melhor: como aceitar efeitos externos

em uma relagao convencional eminentemente particular?

Para as respostas a tais indagagdes, e outras infinitas nesse

sentido, examinam-se as eficacias internas e externas do contrato.

As criticas impostas a eficacia da fung&o social do contrato no
ambito interno®® circundam o principio da boa-fé objetiva contratual, cuja finalidade
seria interpretar ou executar um contrato de modo que nao resultasse em prejuizo
injusto para os contratantes®.

Nesse mesmo campo de atuacéo de aplicagéo da fungéo social
do contrato internamente aos contratantes, mas com andlise tematica distinta,
FERREIRA ensina que a funcdo social do contrato se manifestaria por meio de
resolucdo por onerosidade excessiva, pelos institutos da lesdo, das normas que
tratam da boa-fé objetiva, pela atribuicdo do carater de nulidade relativa aos
negécios juridicos praticados em estado de perigo e da repressdo ao abuso de
direito®®?,

No entanto, para melhor ordenar o entendimento sobre o

3

presente tépico, mister se examinar o principio da boa-fé objetiva®®® contratual

280 SALOMAO FILHO, Calixto. Funcdo social do contrato: primeiras anotacdes. Revista dos

Tribunais. Ano 93, vol. 823. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Maio de 2004. p. 84. Explica
que a funcédo social do contrato se baseia no entendimento de que somente teria reflexos no mundo
exterior e pela impossibilidade de se reequilibrar contratos difusa e sistematicamente pela sua funcao
social, ja que a funcao social do contrato seria expressao de interesses institucionais e ndo individuais
dos contratantes.

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. p. 51.

*%2 CERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A funcéo social do contrato. p. 88.

283 NALIN, Paulo R. Ribeiro. “Etica e boa-fé no adimplemento contratual”. In: FACHIN, Luiz Edson
(org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 195. O autor afirma que a boa-fé dos contratos se refere a objetiva e ndo a
subjetiva, pois: “Exige a atual conjuntura dos contratos uma manifestagdo desprendida de
subjetivismo, em que se possam 0s contratantes, independentemente do polo contractual que
ocupem (credor ou devedor), ou da fase de execucdo da obrigacdo em andlise, atingirem a plena
satisfacdo de seus interesses econdmicos. Ndo € dada a possibilidade de frustracdo das legitimas
expectativas contratuais formuladas na esfera juridica de qualquer dos contratantes, devendo,
ambos, proceder (conduta objetiva) comportalmente de boa fé”.

82



(Cédigo Civil, artigo 422)*4-%° - o mais utilizado para_atribuir funcdo social do

contrato interna aos contratos privados - influenciador ético no transcurso de toda
|286

contratacdo, ou seja, nas fases pé-contratual, contratual e pés-contratua
7

, CUjo
elemento subjetivo benigno é presumido pelo legislador?®®’ e que, dados seus
desdobramentos anexos, incide na implementacao da funcao social do contrato.

A importancia do principio da boa-fé objetiva é tamanha que os
trés pilares fundamentais do regime contratual privado (autonomia particular, forca
obrigatéria dos contratos e relatividade obrigacional) adquirem novos contornos
quando pensados com base naquele principio, ao qual se atrela o principio da
funcao social do contrato®®,

Atribui-se ao principio da boa-fé objetiva as funcdes
interpretativa, restritiva de abusos no exercicio contratual e criadora de deveres
anexos ou acessorios ao cumprimento da obrigacdo principal contratada. A rigor, a
funcdo criadora de deveres anexos é de aplicacdo impositiva quando se pensa em
funcdo social do contrato, uma vez que impde as partes contratantes deveres que

ndo estdo (e nem mesmo precisam estar’®

) previstos em contrato: deveres de
lealdade, de protecéo e de esclarecimento ou informag&o, os quais nao incidem de
forma ilimitada®. Respeita-se a autonomia da vontade privada de contratar, mesmo

porque é de extrema relevancia para a seguranca das relacdes juridicas privadas

284 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da boa-fé no

Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 801. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Julho de 2002. p. 151. A autora afirma que: “Deve destacar-se que o dever de guardar
conduta proba e de boa-fé nas diversas fases de formacdo e execu¢do do contrato ndo representa
inovagdo no direito dos contratos. A novidade restringe-se a sua inclusdo no texto legal, pois antes
era tido como principio implicito no ordenamento juridico. Dele ja tratavam os diversos doutrinadores
em obra ja classicas”.
% AZEVEDO, Antonio Villaca. O novo Cédigo Civil brasileiro: tramitagéo; funcdo social do
contrato; boa-fé objetiva; teoria da impreviséo; e, em especial, onerosidade excessiva (laesio
enormis). Revista Juridica. Ano 51, n.. 308. Porto Alegre: Editora Notadez. Junho de 2003. p. 12/13.
O autor cita 0 § 242 do Cadigo Civil Alem&o (BGB), o artigo 1.337 do Cddigo Civil Italiano de 1942 e o
artigo 227 do Cadigo Civil Portugués de 1967 como exemplos alienigenas de sistemas juridicos que
disciplinaram o principio da boa-fé.
*%6 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. p. 21/24.
87 NALIN, Paulo R. Ribeiro. “Etica e boa-fé no adimplemento contratual’. In: FACHIN, Luiz Edson
gg)srg.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. p. 188.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 250.
*89 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. p. 21.
290 TEPEDINO, Gustavo, SCHEIBER, Anderson. “A boa-fé no Cédigo de Defesa do Consumidor e no
novo Cédigo Civil”. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Obriga¢cdes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 36/37. Os autores citam exemplo de limitacées aos
deveres anexos, descrevendo que, em um contrato de compra e venda de veiculo, o vendedor tem o
dever de informar eventuais defeitos do veiculo, mas ndo tem o dever de prestar ao comprador
esclarecimentos sobre sua preferéncia partidaria, sua vida familiar ou seus habitos cotidianos.
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291 Limita-se, porém, a

que o ordenamento juridico garanta tal cumprimento
autonomia privada de contratar no principio da boa-fé objetiva e se protege a
confianca nas operagGes econdmicas privadas contratadas.

Outrossim, com o emprego do principio da boa-fé objetiva,
consolida-se uma nova compreensdo das partes contratantes que, da classica
posicdo de antagonistas, assumem uma postura colaboracionista objetivadora do
adimplemento contratual e ao bem comum que € alcancado com o integral
cumprimento do avengado, ja que “O ponto de partida para a compreensao dos
deveres de conduta é a constatacdo da relacdo juridica como totalidade, na qual
credor e devedor compartilharéo de lealdade e confianca”?*.

THEODORO JUNIOR reconhece a boa-fé como principio geral
do direito nos contratos (e de eficacia interna, apenas, como visto), posto que 0s
contratantes devem basilar seus comportamentos contratuais (em todas as fases)
aos ditames da boa-fé objetiva. Contudo, entende que a boa-fé objetiva contratual
nao integra a funcdo social do contrato, posto que se circunscreveria ao
disciplinamento ético do comportamento dos contratantes nas relacdes entabuladas
havidas entre si:

A fungao social do contrato consiste em abordar a liberdade

contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e nao

apenas no campo das relacdes entre as partes que o estipulam

(contratantes). Ja o principio da boa-fé fica restrito ao

relacionamento travado entre os préprios sujeitos do negécio

juridico®.

De fato, o principio da boa-fé objetiva permeia as condutas dos
contratantes diferenciando-as ética e moralmente, porquanto se fixa no espirito
daqueles o firmamento, e posterior cumprimento, de obrigagcdes reciprocas criadas,

cumpridas e respeitadas eticamente. Ainda que nao integrante da funcéo social do

21 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcéo social do contrato e o principio da boa-fé no

Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 801. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Julho de 2002. p. 26.
292 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
99.393. O autor se refere aos deveres anexos como deveres de CondL_Jta.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua func¢éo social. p. 23 e 31.
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7

contrato, é observacdo obrigatéria para o0s contratantes em todas as fases

contratuais.

Entretanto, atribuir ao principio da boa-fé objetiva dimenséo tal
que justifique a ndo incidéncia da funcéo social do contrato internamente, é tarefa
deveras ardua, porquanto “...] tal se da na exata medida em que o contrato

funcionalizado instrumentaliza a aquisicdo dos bens vitais a pessoa humana, mas,

da mesma forma, marcado pela necessidade de atendimento ndo so6 do interesse da
parte.”®® ou, ainda, que a Constituicio Federal impSe aos contratantes
(internamente) “[...] inUmeros deveres extrapatrimoniais, tendo como finalidade de
realizacdo da personalidade, bem como a tutela da dignidade humana em situacdes
que geralmente seriam resolvidas sob a ética exclusivamente patrimonial”?#>-2%°,

Serenamente, observa-se a feicdo eficacial interna da funcao
social do contrato, tendo em vista que realiza bens vitais as pessoas dos
contratantes. Inegavel, pois, sua insercao interna nos contratos, ao lado de outros
institutos juridicos nitidamente aplicaveis, dentre os quais, destaca-se (mas nao
exclusivamente), o principio da boa-fé objetiva.

Doravante, examina-se a fei¢cdo externa do principio da fungéo
social do contrato, pois “[...] terceiros ndo podem se comportar como se o0 contrato
ndo existisse”®®’, delimitando seu estudo a terceiros que ndo sejam o mercado
econdmico, haja vista que, para isso, o Estado intervira com instrumentos préprios®®

e ndo afetos a presente pesquisa.

2% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcao social do contrato. p. 125. — nosso destaque.

% FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A func&o social do contrato. p. 90.

2% COSTA, Pedro Oliveira da. “Apontamentos para uma visdo abrangente da fun¢do social dos
contratos”. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Obrigacfes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 67. Corrobora esses entendimentos ao doutrinar:
“Mais do que criar, auxiliar e promover trocas econdmicas, os contratos conformam as relagdes entre
os homens, aparando arestas, prevenindo conflitos e satisfazendo necessidades ndo apenas
econdmicas, mas também existenciais”.

297 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacéao
do mercado. Direito de exclusividade nas relac6es contratuais de fornecimento. Funcéo social
do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento
contratual. Revista dos Tribunais. Ano 87, vol. 750. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Abril
de 1998. p. 119.

2% MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da funcdo social do contrato. Revista de Direito
do Consumidor. Ano 14, num. 56. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Outubro/Dezembro de
2005. p. 36.
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Esta cedico que a funcéo social do contrato se materializa mais
facilmente nos efeitos externos do contrato - como novo paradigma funcionalizante

|299

da atividade contratual em sentido social®™, flexibilizando-se o principio do

relativismo dos efeitos contratuais, ja que transcendem as partes contratantes, nos

termos dispostos no artigo 421 do Cédigo Civil*®.

Para tanto, relé-se dito principio®®, que, a rigor ndo atinge
benéfica ou prejudicialmente terceiros alheios ao contrato particular e se dota
mencionado principio do relativismo de eficicia social e, em viés contrério, autoriza-

se o raciocinio inverso quando se impuser a protecdo aos contratantes®*2,
TEPEDINO conclui:

A funcédo social subverte o principio da relatividade, impondo
efeitos contratuais que extrapolam a avenca negocial. Aos
contratantes impbe-se o dever de tutelar os interesses
socialmente relevantes, mesmo se extracontratuais, atingidos
pela disciplina contratual. Compreende-se, assim, a dic¢do do
art. 421 do Cddigo Civil, segundo a qual “a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social
do contrato”. Vale dizer, o sentido a ser atribuido a funcéao
social ndo pode se limitar a restricbes pontuais e externas a
atividade privada, inserindo-se no proprio fundamento da
iniciativa econémica, de maneira a informar a interpretacédo de

toda a disciplina contratual®®.

MIRAGEM entende que a menor rigidez do principio do

relativismo a luz da funcé&o social do contrato encerra duas possibilidades: que o

299 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. “A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras”. In: FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 16.

%9 Conferir Enunciado n.° 21 da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo entre 11 a 13 de Setembro de 2002, sob a
coordenacao cientifica do Min. Ruy Rosado, do STJ: “A fung¢éo social do contrato prevista no artigo
421 do novo Cadigo Civil constitui clausula geral, que impde a revisao do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagéo a terceiros, indicando a tutela externa do crédito”.

%1 FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A func¢&o social do contrato. p. 96.

%2 G0DOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato. p. 135/136.

%93 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 269/270.
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terceiro sofra as consequéncias do inadimplemento contratual ou que o terceiro
contribua para o inadimplemento do devedor contratante®. FERREIRA aponta as
trés hipoteses em que se observa a funcdo social do contrato externamente aos
contratantes: contratos que ofendam interesses coletivos, contratos que ofendam

terceiros determinados e, por fim, terceiros que ofendam contratos>®.

E possivel, ainda, denominar esses terceiros que prejudicam o
andamento ordinario contratual como terceiros cumplices, uma vez que, embora
ndo tenham participado da obrigacdo originaria em determinado contrato,
contribuiram para seu descumprimento como, por exemplo, por meio da inducédo ao
inadimplemento®®-3%". A vista disso e dos fundamentos da func&o social do contrato,
nao se afirma que os terceiros tornam-se parte contratante. Apenas se evidencia que
terceiros “[...] ndo podem se comportar como se o contrato ndo existisse”*®. Por
exemplo: o terceiro firma um novo contrato intencionalmente em prejuizo de outro ja
existente e de seu conhecimento, ocasionando danos de cumprimento ao primeiro

contrato®®.

Além dessas hipOteses cunhadas negativamente por ofensas
ao contrato, o proprio Codigo Civil estipulou, a guisa exemplificativa, dois artigos em
qgue o terceiro € beneficiado diretamente por avencas havidas pelos contratantes
originarios: estipulacdo em favor de terceiro (artigo 436), pagamento de indenizagéo

securitaria diretamente ao terceiro beneficiado (artigo 788).

%4 MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas d funcéo social do contrato. Revista de Direito do

Consumidor. Ano 14, num. 56. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Outubro/Dezembro de 2005.
. 36.

EOS FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A func¢éo social do contrato. p. 97.

306 GODIM, Glenda Gongalves; KENICHE, Pedro Henrique Gallotti; BERTASSONI, Thais Braga. “A

causa, os planos do negécio juridico e a fungdo social: andlise a partir da Teoria do Terceiro

Cumplice”. In; FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Pensamento Critico do Direito

Civil Brasileiro. Jurua: Curitiba, 2011. p. 65.

%7 FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A funcéo social do contrato. p. 113. “Portanto, além da

eficacia interna em face do devedor, a doutrina da eficacia externa das obrigacdes admite que os

efeitos de um contrato sdo capazes de impor que terceiros respeitem o direito de crédito do credor,

sem criar qualquer empecilho ao devedor no cumprimento da obrigagao”.

%98 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacéo

do mercado. Direito de exclusividade nas relac6es contratuais de fornecimento. Funcéo social

do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento

contratual. Revista dos Tribunais. Ano 87, vol. 750. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. abril

de 1998. p. 116/117.

309 GODIM, Glenda Gongalves; KENICHE, Pedro Henrique Gallotti; BERTASSONI, Thais Braga. “A

causa, os planos do negécio juridico e a fungdo social: andlise a partir da Teoria do Terceiro

Cumplice”. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Pensamento Critico do Direito

Civil Brasileiro. Jurua: Curitiba, 2011. p. 66.
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A despeito de tudo o que foi apresentado até o presente
momento, a doutrina entende que o campo fértil para a visualiza¢do da incidéncia da
eficacia externa do principio da fungcdo social do contrato, com a consequente
relativizacdo do principio da relatividade dos contratos, verifica-se nas relacbes
contratuais de massa ou, mais especificamente, nos contratos das relacbes
consumeristas, pois afetam terceiros ndo consumidores diretos do produto ou
servico, assim chamados de bystander, posto serem vitimas equiparadas aos
consumidores diretos as pessoas abrangidas pelos maleficios do fato (acidente de

consumo) ou vicios do produto ou servico (qualidade/adequacdo)®*:

A funcédo social continua sendo desempenhada pelo contrato
de consumo nos reflexos que produz no seio social, ou seja,
naquilo que ultrapassa o relativismo do relacionamento entre
credor e devedor e se projeta no ambito de toda a comunidade.
A lei de consumo protege, é verdade, o lado ético das relacGes
entre fornecedor e consumidor. Mas n&do € propriamente nesse
terreno, que a verdadeira funcdo social se desenvolve, mas no
expurgo do mercado de praxes inconvenientes que podem
inviabilizar o desenvolvimento econémico harmonioso e
proficuo, tornando-o instrumento de dominacdo e

prepoténcia®’.

Quer sob o enfoque da teoria maximalista do conceito de
consumidor, quer centrando-se na teoria finalista, os contratos regidos pelo Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor atingem todas as vitimas do evento
(bystander), ainda que nao tenha qualquer relacdo contratual anterior com o
fornecedor presente na cadeia relacional que originou o evento danoso, eis que “O

mais importante, aqui, é tutelar todas as pessoas expostas as atividades de risco”®'?.

19 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Func&o social do contrato. p. 148.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcgéo social. p. 68.

312 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. “Relagdes juridicas de consumo: critérios
interpretativos”. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Pensamento Critico do
Direito Civil Brasileiro. Jurua: Curitiba, 2011. p. 312. A autora explica a teoria maximalista ou
objetiva: “Na visdo maximalista, também chamada de objetiva, as normas do CDC visam um novo
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Considera-se a figura do bystander, consequentemente, como
o que efetivamente concretiza o principio da funcdo social do contrato, ja que é a
sintese eficacial externa de um contrato, tanto aqueles diretamente conectados ao
contrato como também aos que assim ndo se encontrarem, nos moldes do artigo 17

313

do Cddigo de Defesa do Consumidor °*°, bastando a exposi¢cdes as praticas

comerciais como publicidade, oferta e préaticas abusivas, conforme artigo 29 do

mesmo diploma legal®***,

Em que pese toda a exposicdo explanada sobre a funcéo
social do contrato, ressalta-se, com idéntico objetivo destacado quando da analise
da funcéo social da propriedade, que a liberdade de contratar ndo foi proibida ou
mitigada a extremos e sem fundamentagéo alguma. Apenas se houve por atender
interesses que sobrepujam a restrita esfera dos particulares contratantes, em face

da amplitude que alcancam os efeitos contratuais.

Pondera-se que “[...] no caso da propriedade, como no caso do
contrato, cumprir uma funcdo social significa atingir uma finalidade util para a
sociedade, e ndo somente aos sujeitos diretamente envolvidos [...]”***, de modo que
ndo se estd a impor contratos altruisticos. Apenas revisam-se os parametros do
direito privado:
A evolucdo que assim se promove, no entanto, ndo obstante a
sua indiscutivel e extremada importancia, mantém-se atrelada
a velhos conceitos. Embora reinterpretado, o0 contrato
permanece delineado pelos mesmos principios que informam a
disciplina contratual desde a Roma Antiga. Liberdade
contratual, obrigatoriedade e relatividade dos contratos
aparecem nos manuais ainda como dogmas incontrastaveis.

Contudo, € preciso reconhecer que a mudanca de paradigmas

89

regulamento do mercado de consumo brasileiro, ndo servindo apenas para proteger o consumidor
nao profissional”[...] Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, ou seja, aquele que o
retira do Mercado, para utiliza-lo ou consumi-lo”. E, sobre a teoria finalista, pondera que: “A
interpretacao finalista (ou subjetiva), por sua vez, restringe a figura do consumidor ao que adquire um
produto para seu proprio consumo e de sua familia. Consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do
CDC é tutelar, de maneira especial, um grupo da sociedade que é mais vulneravel”.

%13 FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A func¢&o social do contrato. p. 105 e 108.

%14 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 245.

1> FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A func&o social do contrato. p. 131.



operada no direito privado, resultante da necessaria releitura
de todo o ordenamento de acordo com 0 projeto constitucional
de uma sociedade livre, justa e solidaria, promove uma
auténtica transformacao na disciplina contratual, criando uma
nova Teoria do Contrato, em que 0s principios classicos, ja
chamados de liberais, coexistem com novos principios, ditos
sociais: boa-fé objetiva, equilibrio econémico (ou equivaléncia

material) e funcdo social do contrato>®.

A propdsito, integra-se a liberdade contratual na razdo de sua
funcdo social, de modo tal que a fonte normativa do ajuste ndo estard mais
especifica e exclusivamente na forca do entabulado entre os contratantes, mas nas
valoracdes axioldgicas do sistema normativo!’, mantendo-se, porém, o principio da
autonomia privada, principio da eficacia relativa dos contratos e ndo autorizando o
juiz a alterar clausulas contratuais licitas e fruto da vontade livre de partes
capazes®'®.

Pugna-se, por consequéncia, pelo exercicio de direitos
contratuais que beneficiem (ou pelo menos ndo prejudiquem) a sociedade de modo
geral, além dos contratantes, obviamente, mitigando a for¢a dos principios liberais e
impondo sua conciliacdo com o principio da funcao social do contrato.

Exige-se, com a aplicacdo da funcéo social do contrato, que os
contratantes empreguem determinados comportamentos entre si e com terceiros nos
precisos limites que o0s principios e garantias fundamentais indiquem,
independentemente da existéncia, ou nao, de direitos individuais, coletivos ou
publicos, & medida que possibilita a livre negociagdo ainda que mitigada nesse

sentido.

%1% COSTA, Pedro Oliveira da. “Apontamentos para uma visdo abrangente da funcdo social dos
contratos”. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). ObrigacfGes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 51/52.

7 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Func&o social do contrato. p. 123.

%8 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Uma reflexdo sobre as “clausulas gerais” do Cédigo Civil de
2002 — a funcao social do contrato. Revista dos Tribunais. Ano 94, vol. 831. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. Janeiro de 2005. p. 73/74.
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A atual funcionalizagé&o dos contratos encontra amparo, quando

ofendida®

, na intervencdo estatal ou dirigismo contratual (que, em si, ndo €
novidade), seja pelo legislador, seja pelo juiz®?°, nas relacdes contratuais de
consumo, mostra-se imprescindivel para a manutencéo equilibrio dessa intervencgéo
ou dirigismo, tendo em vista que a legislagdo de consumo estabeleceu novos

padrdes de conduta contratual®**.

Conclui-se que, muito embora a Constituicdo Federal ndo tenha
mencionado expressamente a func¢do social do contrato, fé-lo de maneira obliqua,
tangencial ou implicita, quando em diversos dispositivos referiu-se a funcéo social da
propriedade, atestando, em consectario, que a funcéo social do contrato tem matriz
constitucional, ainda que de maneira insita ou ingénita. Essa aplicagdo é tida por
PERLINGIERI como sendo indireta e factivel sempre que existirem na legislacdo
ordinaria especifica clausulas gerais ou principios expressos, confirmando a eficacia

da norma constitucional perante as relagdes juridicas que se apresentarem3?,

Para a identificacdo social do cumprimento do contrato impde-

se, inafastavelmente, uma leitura constitucional de sua préatica®*®, pois:

[...] a nova teoria contratual, a luz do principio da funcéo social,
tem como fundamento as normas constitucionais que tratam da
dignidade, solidariedade e igualdade, o que enseja uma
observancia ndo apenas da manifestacdo da vontade, mas

também da condicdo social e econbmica dos contratantes e,

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. p. 57/58. O autor admite a
dificuldade de reunir as possibilidades de desvio da funcdo social do contrato, mas exemplifica alguns
casos: a) induzir a massa de consumidores a contratar a prestacdo ou aquisicdo de certo servico ou
produto sob influéncia de propaganda enganosa; b) alugar imdvel em zona residencial para fins
comerciais incompativeis com o zoneamento da cidade; ¢) alugar quartos de apartamentos de prédio
residencial, transformando-os em pensédo; d) ajustar contrato simulado para prejudicar terceiros; €)
gualquer negocio de disposicdo de bens em fraude de credores; f) qualquer contrato que, no
mercado, importe em exercicio de concorréncia desleal; g) desviar-se do objeto licito da empresa
para operacdes nao permitidas; h) agéncia de viagens que contrata “turismo sexual” e i) qualquer tipo
de contrato que importe desvio ético ou econdmico de finalidade, com prejuizo para terceiros.

%0 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcédo social do contrato e o principio da boa-fé no
Cdédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 801. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Julho de 2002. p. 154.

321 NALIN, Paulo R. Ribeiro. “Etica e boa-fé no adimplemento contratual”. In: FACHIN, Luiz Edson
gorg.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. p. 202/203.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. 2. ed. p. 11/12.

323 NALIN, Paulo R. Ribeiro. “Etica e boa-fé no adimplemento contratual”. In: FACHIN, Luiz Edson
(org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéaneo. p. 180.
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por fim, dos efeitos deste negocio juridico em face da
sociedade, para que o contrato possa ser considerado valido e

eficaz®*,

Essa dimensao multifatorial faz com que o Estado se habilite a
intervir nas relaces contratuais desvairadas através do dirigismo contratual®®,
constituido pela tentativa de se manter observado o equilibrio contratual, no sentido
de proteger os interesses sociais, a confianga, as expectativas das partes envolvidas

em um negdécio juridico®?,

E com remissdo aos valores constitucionais que se atribui
sentido, coeréncia e razdo a aplicabilidade do principio da funcéo social do contrato,
tendo em vista ser a Constituicdo Federal, a sistematica dirigente do ordenamento
juridico. Qualquer interpretacdo que se imprima aos contratos, considerando-se a

redoma de seus elementos interno e externo, ponderar-se-4 na matiz constitucional.

2.4. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO: PRINCIPIO OU CLAUSULA GERAL?

Alinhou-se o presente trabalho na inteligéncia de diversas
modificacdes por que passou, e ainda passa e passara, a sociedade. Um sistema
juridico privado baseado na codificacdo ndo €, dessarte, a melhor solucédo para a
resolucdo de fatos sociais, ainda que se reivindiguem argumentos de seguranca

juridica.

Por isso, a funcdo social do contrato, da maneira como foi

positivada, encerra ideia de clausula geral, posto que € um expediente destinado a

%4 FEERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A funcéo social do contrato. p. 123.

%25 SILVA, Caio Mario da. Institutos de Direito Civil. p. 19. Ensina que o dirigismo contratual se
justificaria na conviccdo de que o Estado teria de intervir na vida do contrato, seja mediante a
aplicacédo de leis de ordem publica, que estabelecessem restricbes ao principio da autonomia da
vontade em beneficio do interesse coletivo, seja com a adog¢do de uma intervencao judicial na
economia do contrato, instituindo a contencdo de seus efeitos, alterando-os ou mesmo liberando o
contratante lesado, por tal arte que logre evitar que, por via dele, se consume atentado contra a
justica.

® FERREIRA ZARDI, Gustavo Pinto. A funcéo social do contrato. p. 33/34.
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fixacdo de valores a serem observados e respeitados no cumprimento dos preceitos

que formam o ordenamento juridico. O artigo 421 do Cédigo Civil**’

expbe uma
clausula geral de cunho eminentemente axiolégico, ndo se prestando a certas e
determinadas condutas, da maneira como se aplicam normas de natureza

preceptiva.

A linguagem aberta, fluida e vaga das clausulas gerais®®,
flexibiliza o Cddigo Civil sem se descuidar da propalada e necessaria seguranca
juridica nas relacdes privadas contratuais, a fim de se compatibilizar os sempre

novos anseios de uma sociedade multifacetada:

A difusédo das clausulas gerais coincide, curiosamente, com a ja
mencionada multiplicacdo e decomposicdo dos institutos. Ou
seja, mais e mais se focaliza cada um dos tipos contratuais em
detrimento da teoria geral do negdcio juridico, ao mesmo tempo
em que o legislador se vale de clausulas gerais, sem a
pretensdo de ser exaustivo, na regulamentacdo dos institutos.
A fragmentacdo dos conceitos, portanto, € acompanhada de
técnica legislativa que se utiliza de clausulas gerais,
exatamente para que o intérprete tenha maior flexibilidade no
sentido de, diante do fato juridico concreto, fazer prevalecer os
valores do ordenamento em todas as situacbes novas que,
desconhecidas do legislador, surgem e se reproduzem como

realidade mutante na sociedade tecnolégica de massa®®.

%27 ANDRIGHI, Fatima Nancy. “Clausulas Gerais e protegdo da pessoa”. In: FACHIN, Luiz Edson
(org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 290. A autora afirma que experiéncias de outros paises foram seguidas pelo
legislador brasileiro: “O legislador brasileiro, segundo a orientagdo e as experiéncias de outros paises,
principalmente os da Europa, diante do quadro de insuficiéncia causado pelas limitacdes das leis para
solucionar os problemas atuais, que os americanos chamam de hard cases, adota a clausula geral
como método legislativo, deixando a norma em aberto, quanto ao conteddo, para que seja
completada pelo intérprete e pelo juiz do caso concreto”.

%8 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcéo social do contrato e o principio da boa-fé no
Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 801. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. Julho de 2002. p. 144.

%29 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 239.
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Nao prescrevem as clausulas gerais uma certa conduta,
simplesmente, definem valores e parametros hermenéuticos. Servem, assim, como
ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e

os limites para a aplicacédo das demais disposicdes normativas.

No campo do direito, essa nova técnica induz a conexao
axiologica com a Constituicéo, definindo-se os valores e principios conformadores da
ordem publica, em cujo apoio se havera de conceber, entre outras, a nogdo de

funcdo social do contrato®®.

Exige-se, paralelamente, que o espaco axiolégico
deixado pelo legislador infraconstitucional seja preenchido com o perfilhamento dos
principios constitucionais®*!, especialmente o principio da dignidade da pessoa

humana, cujo entrelagcamento é parte coronariana deste trabalho.

Importante destacar que as clausulas gerais ndo se confundem
com os conceitos juridicos indeterminados, embora em ambos exista uma atividade

valorativa do intérprete.

Nos conceitos juridicos indeterminados, nota-se um grau de
abrangéncia e generalidade consideravelmente menores, uma vez que, dada sua
vagueza, imprecisdo e generalidade, o proprio legislador anteviu as consequéncias
juridicas advindas daqueles, ndo autorizando que o intérprete se valha de resultados
diversos, cabendo somente determinar se é, ou ndo, o caso de aplicacdo no caso
proposto. Tal espectro de incidéncia ndo ocorre com as clausulas gerais, na medida

em que:

Como nédo prescrevem condutas, mas apenas descrevem
valores, as suas amplas diretrizes permitem ao juiz conceder
ao caso a solucdo mais adequada a sua concretizagao, tendo
em vista a funcdo que melhor instrumentalize o conflito de

interesses posto em decisdo>*.

%30 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fun¢&o social. p. 116.

%1 ANDRIGHI, Fatima Nancy. “Clausulas Gerais e protegdo da pessoa”. In: FACHIN, Luiz Edson
gorg.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. p. 290.

*2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. p. 164.
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Por fim, cabe uma udltima andlise: a técnica da clausula geral é
a consagracdo, de forma explicita, do principio da funcdo social do contrato,
efetivando-o e normatizando-o na legislacdo ordinaria, atendendo, em rigor, o que ja
era um principio constitucional, independentemente da discusséo despiciente sobre
a consideracdo que se faca sobre a funcdo social do contrato: como principio ou
clausula geral ou, ainda, ambos®**. Tecnicamente, é clausula geral que

consubstancia, infraconstitucionalmente, principios constitucionais.

Conseguintemente, a clausula geral da funcdo social do
contrato € a aplicacdo indireta de principios constitucionais ja esboc¢ados: dignidade
da pessoa humana, valor social da livre iniciativa, solidariedade entre todos e justica
social, harmonizando aqueles com a realidade social do momento, dada a
flexibilidade autorizadora das clausulas gerais haja vista que o0s principios
constitucionais “[...] ndo sao principios gerais de direito, mas normas juridicas

diretamente aplicadas as relagdes privadas”**,

%33 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Func¢&o social do contrato. p. 107.

%4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 240.
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CAPITULO 3

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
VERTICE CONSTITUCIONAL PARA A EFETIVIDADE DA FUNCAO
SOCIAL DOS CONTRATOS PRIVADOS

Alcanga-se 0 apogeu pretendido: examinar-se a dignidade da
pessoa humana como instrumento equacional juridico hermenéutico para se
concretizar a funcdo social dos contratos. Para tanto, seguiram-se exposi¢cdes sobre
as teorias que se propuseram a explicar a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais em suas relacdes juridicas privadas, ordenando-se, na sequéncia, 0s
fundamentos tedricos referentes as suas bases de aplicacdo no Direito
Constitucional brasileiro. Evidenciou-se que o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana € nucleo essencial dos direitos fundamentais e, dessa premissa,
trabalhou-se a efetivacao da fungéo social dos contratos particulares.

Intencionou-se, portanto, demonstrar as acepc¢des aplicativas
entre a dignidade da pessoa humana (como alicerce do ordenamento juridico) e a

autonomia privada contratual.

3.1. PERSPECTIVAS CIVIS-CONSTITUCIONAIS DA VINCULACAO DOS
PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEUS CONTEXTOS
TEORICOS

Ha inevitavel e crucial cisdo metodoldgica a ser realizada face
a amplitude dogmatica do artigo 5.°, § 1.° da Constituicdo Federal que determina a
aplicacéo imediata dos direitos fundamentais, vinculando-os aos Poderes Publicos e
as demais pessoas, haja vista as teorias existentes sobre o assunto.

Ressalta-se que nado se discute sobre a aplicacdo dos direitos
fundamentais, ante sua inegavel incidéncia, em uma relagéo juridica havida entre
particular e Poder Publico, ao que se denomina de eficacia vertical dos direitos

fundamentais®®, obrigando-se os poderes-funcdes estatais em dupla acepcéo

%% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 107/108. “Isto constitui o efeito vertical dos direitos fundamentais
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vinculativa aqueles: encontram-se cingidos as realizacdes maximas dos direitos
fundamentais (aspecto positivo), assim como os direitos fundamentais ndo estao no
ambito de disponibilidade discricionaria daqueles (dimensé&o negativa)>*°.

Assim, o pretenso aprofundamento no presente topico se
referira as implicagbes dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, isto é, a sua
eficacia horizontal, externa ou privada®"->*: Drittwirkung.

Percebe-se que a conotacdo de vinculacdo de particulares a
direitos fundamentais é, em nivel histérico-juridico, relativamente nova, iniciando-se,
na Europa em meados do século XX. STEINMETZ indica a decisdo do Tribunal

Constitucional Alem3o de 1958 sobre o caso Luth®*°

como sua baliza genérica
inicial, DIMOULIS e MARTINS apontam essa referéncia para o pés-Segunda Guerra
Mundial®*°, SARLET assevera no mesmo sentido de origem e marco temporal®* e,

por fim, REIS e FISCHER ressaltam que, embora o tema seja debatido ha mais de

gue se manifesta nas relacdes caracterizadas pela desigualdade entre inferior (individuo) e superior
gsEﬁstado), gue detém, privativamente, o poder de legislar e um enorme potencial de violéncia organizada”.
SARLET, Ingo Wolfgan. A eficicia dos Direitos Fundamentais. p. 344.
%7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 603.
%8 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicacdo das normas juridicas de Direito
Fundamental nas relagdes juridicas privadas”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo
constitucional. Ponderacgéo, Direitos Fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 135/137. A autora aponta criticas a utilizacdo das expressdes horizontal e eficacia. Aduz que a
horizontalidade significa igualdade entre as partes na relacdo, 0 que seria praticamente impossivel,
tendo em vista a existéncia de proeminéncia de uma parte sobre a outra, assim como assegura que 0s
direitos fundamentais nas relacdes privadas deveriam ser tratados sob o aspecto de validade e ndo de
eficicia, ja que a andlise seria de sua validade nas relacdes juridicas entre particulares.
%9 STEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 123. Neste caso, usou-se a expressao Drittwirkung para justificar a aplicacdo dos
direitos fundamentais em uma relagdo particular, a fim de se interpretar o Cédigo Civil alemédo em uma
acdo de indenizacéo por perdas e danos decorrente de uma acéo imoral, impedindo-se a aplicacédo da
norma obrigacional no caso concreto particular, considerando-se que todo o direito privado havia de ser
interpretado a luz dos direitos fundamentais. O “caso Lith” se refere a um boicote realizado por Eric
Ldth, entdo diretor do clube de imprensa de Hamburgo, contra o filme “Amada Imortal”’, do cineasta Veit
Harlan, tendo em vista o conteldo anti-semita da obra cinematogréfica, eis que exibido em época de
ditadura nazista. Depois de decisdes nos tribunais inferiores, o Tribunal Constitucional Aleméo decidiu
que as clausulas gerais seriam os instrumentos de que se valeria o direito privado para concretizar o
conteddo dos Direitos Fundamentais, bem como que, em um litigio entre particulares, com inegavel
aplicacdo do direito civil, as necessarias influéncias dos Direitos Fundamentais imporiam ao juiz
examinar se as normas de direito privado aplicaveis seriam materialmente influenciadas pelos Direitos
Fundamentais e, em caso afirmativo, aplica-las nesse sentido fundamental, uma vez que o juiz civil
também estaria vinculado aos Direitos Fundamentais. Resultado: Eric Lith ficou autorizado a se
manifestar livremente.
%9 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 108.
%1 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 353.
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meio século na Europa, ainda se iniciam os debates no Direito Brasileiro sobre o
assunto®*,

Reconhece-se a existéncia de controvérsias de aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacbes juridicas havidas entre particulares,
principalmente pela falta de disposicdao Constitucional expressa nesse sentido
(mesmo porque sua positivagdo constitucional ou infraconstitucional € insuficiente
para a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais em tais relacdes juridicas®*),
incumbindo-se a construcdo dogmatica juridica constitucional e a sua jurisprudéncia
a ardua tarefa dessa explicacdo, propiciando férteis controvérsias®* e o
desenvolvimento de vérias teorias.

Apés apresenta-las, demonstrar-se-a, efetivamente, a
incidéncia dos mencionados direitos fundamentais, cuja solugao “[...] € um problema
de construgado entre os titulares desses direitos”*.

No Estado Liberal Classico, negou-se relevancia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, posto que, a época, preconizavam
espacos sociais distintos entre o Estado e a sociedade que imperavam seus
designios conforme suas proprias légicas, de modo tal que se fortalecia a ideia de
que os direitos fundamentais dos individuos fossem concebidos contra indevidas
ingeréncias e intromissdes do Estado, objetivando a salvaguarda da liberdade
individual e social®*°.

Eis, portanto, a Teoria da Negacdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares.

Afirmava-se que os direitos fundamentais desempenhavam
exclusivos direitos de defesa em face do Estado, baseado em nitido pensamento
liberal classico e que a eficacia horizontal dos mencionados direitos operaria a

dissolucdo da Constituicdo, rebaixando-a a infima ordem de valores, com o

342 REIS, Jorge Eduardo dos, FISCHER, Eduardo Ferreira. “Hermenéutica para vinculagcdo dos
particulares a direitos fundamentais”. In: REIS, Jorge Eduardo dos, FISCHER, Eduardo Ferreira (orgs).
Direitos Sociais & Politicas Publicas. Desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2006. p. 1644.

%3 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Os mecanismos de protecdo dos direitos fundamentais. Sob a
insuficiéncia do reconhecimento e da previséo legal e a necessidade de mais efetividade. Revista
de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unipar. Ano 1, n°® 9. Umuarama: Editora Unipar. 2006. p. 11.

%4 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 35.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 528.

%% ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relagées entre
particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 275/276.
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consequente abandono dos métodos classicos da hermenéutica juridica
constitucional®*’.

Ocorre que o cenario modificou-se: a sociedade deixa de atuar
individualmente, ja que os interesses se multiplicaram em atividades de grupos com
distintos interesses e, ainda, o Estado reaparece em instituicdes privadas que
exerciam tarefas coletivas em vérias areas sociais. Com essa dimensao objetiva, os
direitos fundamentais tornaram-se valores constitucionais que aos poderes publicos

cabe respeitar e fazer respeitar**®

, aplicando-se nas relacdes entre particulares, pois.

A vista disso, ndo prevaleceu a negagido preconizada. No
entanto, ainda encontra arrimo naqueles que entendem que possiveis conflitos entre
particulares devam ser resolvidos na imersdo do espirito préprio do Direito Privado,
concebido como reduto inexpurgavel**.

Atualmente, o mais préximo que se pode chegar da Teoria da
Negacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes juridicas entre
particulares é no direito norte-americano (“state action”) em que, ainda que ja
relativizada, difundiu-se tal ideia, lastreada na interpretacdo literal do texto
constitucional, referindo-se somente ao Poder Publico na imensa maioria das
clausulas consagradoras de direitos fundamentais®>°.

STEINMETZ teceu criticas a Teoria do “State Action Doctrine”,
haja vista que nem sempre é facil subsumir uma acéo judicial a seu conceito e que
essa nocado foi desenhada para a Constituicdo dos Estado Unidos da América,
Estado genuinamente liberal, cuja tarefa procedimental é facilmente realizada:

O estratagema judicial € simples e inteligente: amplia-se o

campo de abrangéncia do conceito de state action operando

eficacia de direitos fundamentais nas hip6teses em que um

particular demanda contra outro particular alegando violacéo de

%7 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 197.

%8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 275/276.

%9 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. “?En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicédo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 310.

%9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relagées entre
particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. p. 198/199.
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direito fundamental individual e, ao mesmo tempo, preserva-se
a tese segundo a qual os direitos fundamentais vinculam
somente o0s poderes publicos. Como se operacionaliza na
atividade judicial a state action doctrine? Um particular
demanda judicialmente contra outro particular para fazer valer
um direito individual constitucional ou uma pretensdo nele
fundada. Recebida a demanda, o juiz ou tribunal (i) verifica se a
demanda é contra o Estado (funcionario, agéncia, entidade
publica, etc.) ou um particular. Se o demandado ndo é o
Estado, entdo o juiz ou o Tribunal (ii) verifica se a acdo ou
acOes de demandado-particular podem ser imputadas, por
alguma razdo, ao Estado, isto €, se ela(s) podem ser

subsumidas ao conceito de state action®*.

Os fundamentos estadistas liberais norte-americanos e seu
respectivo pacto federativo, em que compete aos Estados — e ndo a Unido — legislar
sobre direito privado, justificam a aplicacdo da state action naquele pais. As
excecdes se identificaram nas 13.2 e 14.2 Emendas a Constituicdo, ocasides em que
o Congresso Nacional proibiu a escraviddo e estabeleceu uma série de punicdes
civis e penais aqueles que discriminassem qualquer individuo por motivos raciais -
respectivamente, bem como pelas relativizacdes materializadas pela Suprema Corte
Norte-Americana ao adotar a ‘“public function theory”, pela qual particulares que
exercessem atividades tipicamente estatais se sujeitariam as limitacbes
constitucionais®?.

Observa-se, dessa maneira, que a Suprema Corte norte-
americana ja equaciona a nocao de state action com a ponderacdo de interesses

constitucionais subjacentes, ainda que conservadoramente®?,

%1 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 1179.

%2 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p. 200/201.

%3 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicacdo das normas juridicas de Direito
Fundamental nas relagdes juridicas privadas”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagcao
constitucional. Ponderacéo, Direitos Fundamentais e rela¢des privadas. p. 169/177.
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Ingressando-se em outra teoria sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (Teoria Direta e com efeitos imediatos), DIMOULIS e
MARTINS asseguram a aplicacdo imediata das normas constitucionais para 0s

conflitos entre os particulares®*-3>°,

Postula-se a incidéncia “erga omnes” dos
direitos fundamentais, assumindo-se a posicdo de verdadeiros direitos publicos
subjetivos tanto em face de pessoas privadas com assungdo de poder, como
parametrizando afericdbes da validade de negocios juridicos, a fim de proteger
direitos fundamentais que envolvam iguais>°°.

Além de conferirem ao particular uma posicgédo juridica oponivel
ao Estado e aos demais particulares, seria um direito publico subjetivo que somente
nao incidiria se o Poder Constituinte dispusesse em sentido contrario, ou seja, opera
efeitos independentemente da existéncia de regulacdes legislativas proprias ou de
eventuais aplicacées de clausulas gerais de direito privado®’.

Contudo, CANARIS, em que pese concorde com as
proposicées acima, afirma a grande dificuldade pratica da Teoria Direta®®:

Se, porém, generalizarmos este entendimento, ele conduz a

consequéncias dogmaticas insustentaveis, pois entdo amplas

partes do direito privado, e, em especial, do direito dos
contratos e da responsabilidade civil, seriam guinadas ao
patamar do direito constitucional e privadas da sua autonomia.

Foi, pois, com razdo que a teoria da eficacia imediata acabou

%4 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 109.
%5 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéo,
Direitos Fundamentais e rela¢des privadas. p. 220. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos
sobre a aplicacdo das normas juridicas de Direito Fundamental nas relagbes juridicas privadas”. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Pondera¢do, Direitos
Fundamentais e relagdes privadas. p. 158. Os autores atribuem ao juiz do Tribunal Federal do
Trabalho Alem&o Hans Carl Nipperdey os primeiros estudos dessa teoria. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. p. 529/530. Os autores asseguram que, para o idealizador dessa teoria (Hans
Carl Nipperdey), os direitos fundamentais possuiriam efeitos absolutos, independentemente de as
normas de direito privado serem direitos cogentes ou dispositivos, clausulas gerais ou normas juridicas
especificas.
%% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicagdo das normas juridicas de Direito
Fundamental nas relagdes juridicas privadas”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagcdo
constitucional. Ponderacgdo, Direitos Fundamentais e relacfes privadas. p. 160. A autora atribui ao
gLS,I;Z do Tribunal Federal do Trabalho Alem&o Hans Carl Nipperdey os primeiros estudos dessa teoria.
STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 169.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Edic6es Almedina
SA, 2009, p. 53/54.
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por ndo se impor — o que, hoje em dia, dispensa maiores

consideracées™”.

Relativizando a contrariedade radical da aplicacdo da teoria
dos efeitos imediatos, SARMENTO ensina que nem mesmo os adeptos dessa teoria
negam suas especificidades e ponderagbes conforme a autonomia privada dos
particulares, no caso eventualmente em apreco, assim como critica seus opositores,
ja que ndo pontifica uma irrestrita desconsideracdo da liberdade individual na
relacéo juridico-privada®®.

O gue se observa nesta teoria, entdo, € uma unidade juridica,
convergindo as relacfes privadas aos matizes dos Direitos Fundamentais, ja que as
possibilidades de infringéncias a tais direitos ndo se originariam apenas do Estado,
mas também de poderes sociais de particulares e terceiros conectados.

Posteriormente, desenvolveu-se a eficacia horizontal mediata

%1 tendo em vista que seu destinatario seria o

com a aplicacdo da Teoria Indireta
legislador, com a incumbéncia de atuar para proteger os interesses daqueles que se
encontrassem em situacdo de fraqueza social ante adversarios poderosos, cujos
efeitos de direitos fundamentais irradiariam sobre a legislacdo comum3®®?. Assim, a
vinculacdo se fundamentaria na dimensao objetiva dos direitos fundamentais e n&o
na perspectiva subjetiva®®>. Eis seu efeito irradiante alcancando todo o ordenamento
juridico.

Ha forte tendéncia da adocdo dessa teoria no Direito Aleméo
como solucdo da problemética da eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes

%9 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 171/174. O autor

apresenta pesquisa doutrinaria em que encontrou trés objecdes a Teoria Direta: sua ndo positivacdo na
Constituicdo, equiparacao da relacao vertical particular-Estado a relacéo horizontal particular-particular e
ameaca a identidade do direito privado. Além disso, o Tribunal Constitucional se transformaria em um
supremo tribunal de conflitos juridico-civis e haveria uma inflagdo de direitos fundamentais.

%9 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e rela¢cdes privadas. p. 221.

%1 ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. p. 277. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicagdo das normas
juridicas de Direito Fundamental nas relagées juridicas privadas”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretacdo constitucional. Ponderacdo, Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p.
160. Os autores indicam Gunther Dirig o precursor dessa teoria.

%2 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 109.

%3 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 154.
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juridicas entre particulares, protegendo, em nivel estatal, violagdes de particulares a

direitos fundamentais pertencentes a outros particulares:
Cabe ao poder estatal — em primeiro plano, ao Poder
Legislativo e, subsidiariamente, ao Poder Judiciario -, em razao
da funcéo dos direitos fundamentais como direitos a protecéo
do particular (correlatamente, deveres de protecdo do Estado),
proteger os direitos fundamentais da violacdo provocada por
outros particulares. O Estado, como é no caso dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa, figura como sujeito
passivo e intervém, excepcional e justificadamente, nas
relacbes entre particulares para proteger os direitos
fundamentais de violacdes unilaterais ou reciprocas (entre os

particulares) *%*,

E a posicdo dualista: admite-se a relevancia indireta ou a
aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais nas relacdo entre sujeitos privados,
por intermédio de regulacBes legislativas do direito privado, cuja base
epistemologica seriam 0s preceitos constitucionais que, no que concerne aos
particulares, ndo se afirmaria de modo imediato, mas mediatamente, conforme o0s
principios e normas proprios do direito privado e, no maximo e com Viés juridico-
privado, interpretaria as clausulas gerais e conceitos indeterminados, clarificando-os
ou colmatando suas lacunas®®.

A Teoria Indireta parte da mesma base da Teoria Direta: os
direitos fundamentais estabelecem direitos publicos subjetivos oponiveis ao Estado,
ao gual incumbe dimensionar suas decisdes axioldégicas de acordo com 0s anseios
sociais, na medida em que o0s representa, irradiando seus efeitos em todas as
esferas do direito, inclusive mediando relagcbes juridicas entre particulares.
Entretanto, diverge na incidéncia, ja que, seja em nivel legislativo, seja na esfera
judicial, o Estado € mediador da aplicagdo dos direitos fundamentais no ambito do

direito privado, cuja eficacia dependeria de portas de conexao pelas quais os direitos

%4 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 152.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. “Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relagées entre
particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos
Privado. p. 277/278.
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fundamentais ingressariam na dinamica das relagcbes privadas, denominadas de
clausulas gerais e conceitos indeterminados legais, a serem preenchidos

axiologicamente pelo Estado®®

, a0 legislar ou ao julgar.

A relacdo entre a Constituicdo e o direito privado € de
complementacdo e ndo de exclusdo. Percepcdo acessivel em varios institutos
juridicos, dentre os quais se destacam propriedade e contrato — dantes referidos
neste trabalho.

Realca-se, igualmente nessa teoria, a inexisténcia de norma
constitucional vinculando os particulares a direitos fundamentais, assim como nao ha
norma constitucional que proiba tal conexdo. Essa vinculagdo, todavia, deve ser
menos estrita e intensa do que em relacdo aos poderes publicos, ante a igualdade
de titulares de direitos fundamentais em possivel rota de colisdo de interesses
fundamentais. Por isso, seria perigoso condicionar a eficacia de normas
fundamentais entre particulares a mediacao legislativa (o legislador pode ser omisso,
moroso ou até deficitario em seu mister) ou a deciséo judicial (jusfundamentalizacéo
do direito civil)**’.

E evidente que a possibilidade de os individuos renunciarem a
direitos fundamentais na esfera de suas relacbes privadas pressuporia protecao
constitucional da autonomia privada o que seria inadmissivel em uma relacao havida
com o Poder Publico. Desse enunciado, certos atos contrarios aos direitos
fundamentais seriam ou néo ilicitos se praticados, respectivamente, pelo Estado ou
por particulares. A Teoria da EficAcia mediata nega a aplicacao direta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, sendo imprescindivel uma conexdo entre o
direito privado e a Constituigao:

[...] esta ponte é representada pelas clausulas gerais e 0s

conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo legislador —

verdadeiras fontes de irrupcdo dos direitos fundamentais no

Direito Privado — os quais devem ser interpretados e aplicados

pelos juizes sempre em conformidade com a ordem de valores

subjacente aos direitos fundamentais. Neste sentido, a teoria

%% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicagdo das normas juridicas de Direito

Fundamental nas relagdes juridicas privadas”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacédo
constitucional. Ponderacéo, Direitos Fundamentais e rela¢des privadas. p. 161/162.
%7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 153/164.
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da eficidcia mediata liga-se a concepc¢éo da Constituicdo como
ordem de valores, centrada nos direitos fundamentais e, em

especial, no principio da dignidade da pessoa humana®®®.

Isto é, a Teoria Indireta preconiza que as normas de direitos
fundamentais produzem efeitos nas relacbes entre particulares de acordo com
normas e parametros dogmaticos e interpretativos inerentes ao direito privado, cuja
eficacia depende de mediacbes legislativas (na elaboracdo) e judiciais (na
concretizacao litigiosa)*®°. Tais normas de direitos fundamentais precisam de uma
intermediacdo sintetizada ou em uma transposicao efetuada pelo legislador ou em
uma integracdo jurisprudencial de eventuais lacunas®®. Se houver restricdo
legislativa desmedida no direito privado, a regulamentacdo dos direitos
fundamentais, no caso, seria inconstitucional; em igual sentido conclusivo de vicio de
constitucionalidade, ter-se-ia em uma decisdo judicial que protegesse
insuficientemente um direito fundamental®’*.

Seja sob o viés de superacdo da concepcdao liberal-burguesa
de que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas contra o Estado, seja pela
sua irradiacdo axioldgica objetiva para todo o ordenamento juridico ou enfocando a
incidéncia dos direitos fundamentais as entidades particulares dotadas de poder
social, notam-se pontos de contatos entre as Teorias Direta e Indireta®’?, sem se
olvidar de suas nitidas diferencas ja explanadas.

Muito proxima a Teoria Indireta — sendo até considerada sua
matriz ou vertente tedrica, mas com a vantagem de viabilizar um tratamento

satisfatorio dos direitos fundamentais no Direito Privado - j& que a intervencao

%8 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao,
Direitos Fundamentais e rela¢cdes privadas. p. 211.

%9 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 137/138.

$9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamentais e direito privado: algumas considera¢cdes em
torno da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. Direito do Consumidor. Ano 9, n°
36. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 69.

31 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. Revista Juridica. Ano 51, n° 312. S&o Paulo: Editora Notadez Informag&o Ltda. 2003. p.
19/22.

%72 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Direito do Consumidor. Ano 9, n°
36. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 84.
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373

estatal seria apenas em carater excepcional e justificado®’® - nota-se a Teoria dos

Deveres de Protecdo (ou Teoria de Imperativos de Tutela)®”

, que se constituiria na
tese mais exata para a protecdo dos direitos fundamentais nas relacées privadas®”,
pois manteria inalterada a relacao juridica entre particulares e colocaria o Estado-
legislador como sujeito devedor da prestacdo consubstanciada nessa diretriz.

Autores sao afinados nas afirmacbes de que a Teoria dos
Deveres de Protecdo impde ao Poder Legislativo, num primeiro momento, a
harmonizacdo entre a autonomia privada e os direitos fundamentais, resguardando
ao Poder Judiciario a incumbéncia de controlar a constitucionalidade das normas de
Direito Privado quando ndo protegidos adequadamente os direitos fundamentais®®-
377 _ percebe-se, precisamente, a proximidade ou a vertente dessa teoria com a
Teoria Indireta.

O desenlace que antagoniza ambas teorias reside no fato de
gue a Teoria dos Deveres de Protecao (ou Teoria de Imperativos de Tutela) coloca o
Estado como Unico e exclusivo devedor prestacional dos direitos fundamentais, com
a obrigacdo de legislar plenamente vinculada a esses direitos fundamentais e de
defendé-los, ja que, aos particulares “[...] no exercicio da sua autonomia privada,
nao se sujeitariam a esta mesma vinculacéo, pois o comportamento dos individuos e
entidades privadas nas suas relacfes reciprocas ndo estaria submetido aos direitos
fundamentais™®.

Depois de realizar um estudo mais detalhado sobre as teorias
supra®”®, STEINMETZ aponta outras teorias aplicAveis ao cenario ora analisado:
Teoria da Imputacdo ao Estado e Teoria Integradora.

No tocante a primeira, inicia seus estudos com o contexto

tedrico apresentado por Jurgen Schwabe. Critica-a por entender que se contrapdem

%% SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. p. 72.

7% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. p. 58.

37> SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e rela¢cdes privadas. p. 236.

7% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. p. 59.

3" SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao,
Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p. 239.

378 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e relagcdes privadas. p. 237.

%79 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 136/175.
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as teorias direta e indireta, uma vez que, a0 mesmo tempo em que aduz pela
eficicia direta e imediata, desloca a problemética da vinculacdo de particulares a
direitos fundamentais a responsabilidade do Estado, condicionando sua eficacia de
maneira indireta e mediata, explicando seu conteudo:
Segundo Schwabe, toda lesdo de direito fundamental entre
particulares deve ser imputada ao Estado, porque a leséo, em
dltima analise, resulta de uma permissédo estatal ou de uma
nao-proibicdo estatal. Se o Estado — por meio da legislacéo,
jurisdicao e administracdo — nao proibe uma violacdo de direito
fundamental entre particulares, entdo o Estado a permite. Se
ndo as proibiu, entdo o Estado é o responsavel direto e
universal pelas lesdes de direitos fundamentais entre

particulares®®.

Ainda no contexto tedrico de Jirgen Schwabe, imputa-se ao
Estado, sempre, a responsabilidade por lesdes a direitos fundamentais originados
nas relacdes interprivadas, tanto pela omissao legislativa em proibir, como pela
permissdo implicita ao ndo atuar administrativa ou judicialmente para evitar dita
lesdo, de modo que SARMENTO designa tais postulados de Schwabe como Teoria
da Convergéncia Estatal e, na sequéncia, refuta-a, haja vista sua fragilidade sob
qualquer dtica: a liberdade humana néo € criada pelo Estado ou dependente de uma
criacdo estatal, € impensavel atribuir-se ao Estado todo resultado lesivo que néo
fosse vedado por lei e, ainda, os particulares estdo vinculados ao respeito dos
direitos fundamentais de outros particulares®®'. Além disso, a concretizacdo de um
direito fundamental por ato do Poder Publico ndo pode significar sua limitagdo
inconstitucional, uma intervencéo descabida e sua real ndo concretizacdo>®.

Avulta-se que os pressupostos tedricos explicados por Jirgen
Schwabe serviram de esteio para a teoria norte-americana conhecida como “state
action” - anteriormente exposta - na qual os comportamentos particulares ndo sao

aferidos na Constituicdo, estando, pois, imunes a esse controle, porquanto 0s

%0 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 176.

%1 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao,
Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p. 240/241.

%2 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 152/153.
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direitos fundamentais seriam invocados tdo-somente nas hipoteses em que uma
acdo estatal (state action) fosse considerada ilicita®®*.

Por fim, a Teoria Integradora de Robert Alexy. Nessa, percebe-
se a proposicdo de trés niveis para a integracao das teorias que considera basicas:
teoria da eficAcia mediata, teoria da eficacia imediata e teoria da imputacdo de
Jurgen Schwabe.

ALEXY sustenta que mencionados niveis seriam o dever
estatal (Teoria Indireta ou da Eficacia Mediata), os direitos em face do Estado
(Teoria de Convergéncia Estatal) e o das relacdes juridicas entre os sujeitos
privados (Teoria Direta ou da Eficacia Imediata). A escolha seria realizada na exata
medida da respectiva conveniéncia, inexistindo prevaléncia ou primazia de um nivel
sobre outro®*,

A integragao das teorias acima examinadas derivaria do fato de
que, na relacdo particular, ambas as partes seriam titulares de direitos fundamentais
e de que sua gradacdo dependeria de uma ponderacdo de interesses,
diferentemente do que ocorre na relacdo entre particular e o Estado>®°.

Essa construcdo dogmatica integradora e que ha de escolher a
preponderancia (e nao exclusdo) de um nivel sobre o outro, dependera das nuances
de cada caso concreto, conduzindo a aplicacdo da eficacia direta dos direitos
fundamentais com base na Teoria Imediata. Aludidos trés niveis (dever estatal,
direitos em face do Estado e relacdes juridicas entre os sujeitos privados) nao
sustentam a tese de que uma dessas construcdes seja a correta, tendo em vista que
“[...] Todas elas aceitam uma modulacao da forca de seus efeitos. Para todas elas a
medida do efeito dos direitos fundamentais na relacdo cidadao/cidadéo é, no final
das contas, uma questdo de sopesamento™®. O resultado, portanto, € o mesmo:
incide a eficacia imediata dos direitos fundamentais®’.

Isso néo significa que a autonomia privada seja exterminada ou

gue o Direito Privado tenha-se ocioso, bem assim é deficitaria a discussado sobre a

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em
torno da vinculac&o dos particulares aos direitos fundamentais. p. 78/79.

%4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 540.

%5 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao,
Direitos Fundamentais e relagcdes privadas. p. 242.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 532/533.

%7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. p. 182.
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restricio da autonomia privada, porquanto importante é o debate sobre sua
protecdo, visto que a eficacia imediata dos direitos fundamentais ndo incidiria de
forma absoluta, ante a incidéncia de instrumentos de ponderacao®®-3°.

O juiz civil continua vinculado ao direito civil vigente, se
pretender se afastar dessa tematica juridica para aplicar direitos fundamentais,
assume o 6nus argumentativo®®*® com a demonstracéo de que a resolucéo elaborada
pelo legislador desatende a guarida dos direitos fundamentais nos moldes da
Constituicao.

Indagacdo percuciente se refere ao modo como a dogmatica
brasileira entende os reflexos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, para,
a partir desse resultado, entrelacarem-se conclusées sobre o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana - nucleo axiolégico dos direitos fundamentais - e a

autonomia contratual com escopos constitucionais fundamentais e socializantes.

3.2. BASES TEORICAS SOBRE A APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO DIREITO BRASILEIRO NAS RELACOES JURIDICAS
ENTRE PARTICULARES

Aspira-se, neste tdpico e com vistas ao questionamento acima,
explicar o alcance do conteudo teleolégico do artigo 5.°, § 1.° da Constituicdo
Federal brasileira, que prescreve a aplicabilidade imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais em sentido amplo, a fim de se pautar a
exegese constitucional brasileira sobre 0 assunto, uma vez que “[...] a carga eficacial
sera diversa em se tratando de direito fundamental proclamado em norma de
natureza eminentemente programatica ou sob forma de positivagdo que permita,
desde logo, o reconhecimento ao particular do direito fundamental” 3*.

Sublinha-se, entdo, que o indigitado artigo ndo se refere a uma

aplicacdo imediata linear e absoluta (tal qual conduz uma analise superficial),

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 540/541.

%9 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacao,
Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p. 243.

%99 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 541.

%1 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 247. O autor acentua a
inexisténcia de consenso doutrinario quanto ao significado e alcance do referido preceito normativo.
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sustentando-se que sua eficacia imediata é matizada ou modulada®™, visto que se

priorizaré a aplicacdo de regulacgéo legislativa especifica concretizadora dos direitos

393

fundamentais quando existente®”, obstaculizando, nesse caso e em principio (a

menos que seja ato normativo inconstitucional, a exigir um sério 6nus de

|394

argumentacao constitucional®™”), que se empreguem as disposicdes dos direitos

fundamentais diretamente.

Assim, observa-se que o artigo 5.°, 8§ 1.° da Constituicdo
Federal é evidente em apontar os direitos fundamentais possuidores de conteudo
comparativamente maior do que simples declaracées ou programas politicos, eis por

gue imediatamente aplicaveis.

Entretanto, € imprescindivel se explicar que dita aplicabilidade
imediata ndo se concretiza por si s6 e inexoravelmente, mormente quando se
percebe que determinada norma constitucional possui baixa densidade normativa

para ser efetivada.

A aplicabilidade do citado artigo 5.°, 8§ 1.° da Constituicéo
Federal ha de ser realizada considerando-o um racional instrumento hermenéutico
concretizador, a fim de possibilitar a emancipacado dos direitos fundamentais®®, cuja
racionalidade fomenta - e ndo enfraguece - a aplicabilidade plena e imediata dos

direitos fundamentais:

Isso indica que, mesmo no caso dos direitos sociais e difusos,
seria equivocado concluir tratar-se de simples “desideratos” ou
normas programaticas. Sua aplicagdo imediata consiste na
obrigacdo do legislador de cumprir imediatamente seus
deveres de regulamentacdo e também no dever dos tribunais
de obriga-lo a respeitar essas normas e, eventualmente, suprir

sua deficiéncia por meio do controle de constitucionalidade

%2 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 273.

%% CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 145. “Esta técnica de remessa a
lei, por um lado, é necessaria, ja que num regime de muitos direitos e garantias fundamentais, é preciso
uma complexa normatizacao juridica, que ndo pode ser alcancada pela Constituicdo. Além disto, implica
a garantia de ser o legislador encarregado de desenvolvé-los”.

%4 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 274.

%% THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos Fundamentais & sua concretizag&o. p. 39/40.
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(inconstitucionalidade por omisséo legislativa) e das demais
garantias fundamentais, incluindo a responsabilidade politica e
a possibilidade de ativar os mecanismos de imputacdo de
crimes de responsabilidade a quem descumprir seus deveres

de regulamentacao>®°.

Ao se destacarem os direitos e garantias fundamentais sociais
consistentes em pretensdes perante o Estado, tal exercicio imediato é relativizado,
porquanto sdo normas insuficientemente definidoras de direitos, ndo se aplicando
imediatamente na realidade social, dada a impossibilidade de se emprega-los sem
se limitarem as hipoteses e condi¢bes de sua incidéncia, bem como as formas de
exercicios. Trata-se, entdo, de normas de baixa densidade normativa, em

consequéncia de uma decisdo do legislador constituinte®®’,

SARLET compartilha parcialmente desse pensamento,
afirmando que nem todos os direitos sociais ndo prescindiriam de atuacdo do
legislador infraconstitucional para possuirem eficacia — reconhece que os direitos
sociais prestacionais sdo dependentes de concretizagcdo legislativa. Para o autor,
tendo em vista sua estrutura, os direitos sociais de defesas (eminentemente as
liberdades sociais), enquadrar-se-iam no grupo de direitos sociais cuja

normatividade é autoaplicavel®®.

Desenvolvendo o raciocinio, tem-se que os beneficiarios das
normas constitucionais definidoras de direitos a serem efetivadas, por prestacdes
positivas ou negativas do Estado ou de outro particular, possuem direitos publicos
subjetivos  constitucionais®®. Englobando o0s destinatarios dos deveres
constitucionais fundamentais, Dimoulis e Martins pontificam:

Em resumo, no ordenamento juridico brasileiro, vale como

regra geral que destinatario dos deveres que correspondem

aos direitos fundamentais é o Estado, tanto no sentido do dever

%% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 106.

%7 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 105.

%% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 255.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2 ed., 2002. p.
84.
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de abstencdo como no sentido do dever de acdo mediante
prestacbes. Os particulares devem respeitar os direitos
fundamentais na exata medida em que estes forem
concretizados por leis infraconstitucionais (o direito
fundamental a vida corresponde a punicdo do homicidio etc.).
No mais, os direitos fundamentais desenvolvem como aludido
efeito de irradiacdo na interpretacdo da legislacdo comum,

principalmente de clausulas gerais*®.

No que toca ao Estado, no primeiro capitulo deste trabalho,
observou-se a concepcao de suas obrigacdes positivas e negativas, subsumindo-se
a ideia de direitos prestacional e de defesa, respectivamente. Enquadrando-se-0s na
presente percepcdo exegética do artigo 5.2, § 1.° da Constituicdo Federal brasileira
quanto aos destinatarios praticos dos direitos fundamentais, percebe-se que o
Estado legisla sobre direitos fundamentais, impondo aos particulares a observancia
dessas normativas ou simplesmente fica inerte, ante a evidente aplicabilidade
imediata de normas constitucionais fundamentais entre particulares.

Com isso, dimensionam-se objetivamente o0s direitos
fundamentais, porquanto seriam normas de competéncia negativa, ou seja, aquilo
gue se outorgasse ao cidaddo quanto a sua liberdade para agir, estaria sendo
objetivamente retirado do poder do Estado e porque deveriam ser interpretados e
configurados pelo direito infraconstitucional de maneira objetiva e conforme os
direitos fundamentais, bem como o Estado teria o dever de atuar objetivamente para
proteger ameacas ou violacbes dos direitos fundamentais contra atos do proprio
Estado ou de particulares®®*.

E a mais-valia juridica, reforcando e agregando juridicidade as
normas de direitos fundamentais, de modo a incumbir ao Estado a permanente
concretizacao e realizagao dos direitos fundamentais, propulsionando a aplicagcéao e

interpretacédo das normas infraconstitucionais nos moldes dos direitos fundamentais,

% HIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 114.

1 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 117/120.
Complementarmente, os autores entendem que a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais seria
funcao classica do direito do titular de resistir a intervencéo estatal em sua esfera de liberdade individual.
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ainda que com restricbes, e instituindo ao Estado o dever de protecdo contra
agressées do proprio Poder Publico ou de particulares*®.

Acresce-se que 0 exercicio da competéncia para legislar sobre
direitos fundamentais obedecera a parametros sociais, procedimentais e materiais,
quando a Constituicdo Federal brasileira previr reserva de lei para atribuir eficacia
aqueles (limites externos — exemplo: artigo 5.2, inciso Xlll). Ademais, é possivel que

a limitacdo se encontre no préprio Texto Constitucional (limites internos — exemplo:

artigo 5.°, inciso XVI1)*®. Isto é, nem toda e qualquer posicdo juridica subjetiva
fundamental, pressupbe, necessariamente, a previsaéo em um direito objetivo
fundamental normatizado, ndo se o considerando um mero reverso da medalha da

perspectiva subjetiva’®.

Essa feigéo garantista encerra a ideia de vinculagcdo do Estado
e do particular a existéncia minima de condicdes de vida digna para as pessoas,
uma vez que se cedem ou se transferem direitos ou deveres para que se garantam
outros direitos e, “[...] No marco da ordem constitucional da Republica Federativa do
Brasil, os melhores argumentos corroboram a tese de que os direitos fundamentais

vinculam imediata ou diretamente os particulares”*®

(com a existéncia de normas de
direito privado ou simplesmente por sua desnecessidade, ante a aplicabilidade
direta), pois a vinculagdo do Estado se configura na exata medida da baixa

densidade da norma desse direito.

Além dos direitos fundamentais inerentes a liberdade e a
igualdade, a visdo garantista abrange tantas outras posicées juridicas a serem
protegidas por que ditos direitos fundamentais reclamem, seja contra ingeréncias
dos poderes publicos, seja em face de particulares**®, de maneira que STEINMETZ
aceita a aplicacéo da Teoria da Eficacia imediata no direito constitucional brasileiro,

ante inafastaveis argumentos:

E uma construcdo dogmatica que toma a sério os direitos

7

fundamentais, € consistente e consequente com a posi¢cao

2 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 148/154.

% THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos Fundamentais & sua concretizagdo. Curitiba: Jurua
Editora, 2002. p. 39/40.

“ SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 148.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 271.

4% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 177.
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constitucional especial e preferencial desses direitos e com o
conceito de uma Constituicdo como estrutura normativa basica
(fundamental) do Estado e da sociedade e esta sintonizada
como projeto — um projeto que ndo € so juridico, mas também
ético e politico, sobretudo no marco de uma sociedade téao
desigual e injusta socialmente como a brasileira — de maxima

efetividade social dos direitos fundamentais*®’.

Na ordem constitucional brasileira — e para uma posicdo mais
restritiva quanto a necessidade de normas infraconstitucionais, os particulares
somente se vinculariam aos direitos fundamentais apds suas respectivas previsoes
em normas ja existentes, sobretudo ao direito privado e penal. Ou seja, ainda que
sua aplicacdo ocorra pelo Estado-juiz, manter-se-ia a eficacia mediata/indireta dos
direitos fundamentais, visto que o juiz € quem interpretaria e aplicaria o direito

infraconstitucional:

Os particulares devem respeitar os direitos fundamentais na
exata medida em que estes forem concretizados por leis
infraconstitucionais (o direito fundamental a vida corresponde a
punicdo do homicidio etc.). No mais, os direitos fundamentais
desenvolvem como aludido um efeito de irradiacdo na
interpretacdo da legislacdo comum, principalmente de

clausulas gerais*®.

Compreende-se, portanto, que a interpretacéo da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais proposta pelo artigo 5.°, 8 1.° da Constituigao
Federal e examinada pela doutrina, incorpora as Teorias da eficacia imediata e
mediata, a depender de afericbes que se realizem a luz do caso concreto,
compatibilizando e superando quaisquer contraposi¢cdes, uma vez que os direitos

fundamentais com baixa densidade normativa (0 que nao significa pouca

T STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. p. 271.
% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. p. 114.
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fundamentabilidade) precisam ser maximizados com atua¢Bes do Poder Publico,
quer porque a Constituicdo Federal condicionou o exercicio do direito a existéncia de

lei, quer na hipétese de vazio semantico, impondo-se a integracao legislativa.

Especificamente nas relagBes juridicas entre particulares, o
raciocinio da aplicacdo imediata é um pouco diferente, jA que ndo depende,
intransigentemente, da existéncia de normas de direito privado, pois tais afericbes
serdo realizadas a luz do caso concreto apresentado, donde se concluira se ha auto-
aplicabilidade (norma constitucional independente de condicionamentos e de
aplicabilidade imediata) ou espaco normativo a ser integrado infra-
constitucionalmente (aplicagdo mediata).

3.3. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NUCLEO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO ORDENAMENTO JURIDICO
HOLISTICAMENTE

Afirma-se que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana é a esséncia dos direitos fundamentais*®®, ao propésito de que o
exercicio dos direitos especificos de cada homem seria uma consequéncia légica da

proclamacao do valor distinto da pessoa humana.

Porém, de inicio, destaca-se que o principio da dignidade da
pessoa nao deve exercer a funcdo instrumental integradora, hermenéutica e basilar
apenas a interpretacdo e integracdo dos direitos fundamentais. E referencial para

todo o ordenamento juridico**®. Em outro viés — mas com idéntica conclus&o - em se

“® FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 97.

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Portugal: Almedina,
2002. 5 ed., p. 498. “...raiz fundamental dos direitos fundamentais”.

“% SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. p. 85.
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tratando de desrespeito aos direitos fundamentais, nega-se a prépria dignidade do

ser humano**!,

Como j& ressaltado, o conceito de dignidade da pessoa
humana, seja no contorno intrinseco, seja nos planos negativo e prestacional, impde
sua analise de maneira a se conceder unidade aos direitos e garantias fundamentais
inerentes ao conjunto que forma a dignidade da pessoa. Isto €, o respeito aos
direitos fundamentais concretiza a dignidade da pessoa humana, fatalmente.

MIRANDA narra que a ligagdo entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais comecou com os Textos Constitucionais e
internacionais no periodo poés-segunda guerra mundial e que a Constituicdo
Portuguesa de 1976 concebe o sistema de direitos fundamentais na dignidade da

pessoa humana, ja que a pessoa é fundamento e fim da sociedade e do Estado**?.

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio*® fundamental encerra uma declaracdo conteudologicamente ética e
moral, como também uma condicéo de valor juridico fundamental da comunidade, ja
gue constitui norma juridica positivada e plena de eficacia constitucional formal e
material o que n&o significa, necessariamente, que todos os direitos fundamentais

encontrem sua vertente no principio da dignidade da pessoa humana, concluindo-se:

Importa considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui
valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais mas de toda a
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela

gual, para muitos, se justifica plenamente sua caracterizacao

“ SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. p. 89/90.

2 MIRANDA, Jorge. “A Dignidade Humana e a unidade valorativa do sistema dos Direitos
Fundamentais”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. p. 168/169.

13 N&o se desconhece a classica doutrina de Robert Alexy sobre a diferenca entre principios e valores.
“A diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de valores,
€ prima facie o melhor €, no modelo de principios, prima facie devido; aquilo que é, no modelo de
valores, definitivamente o melhor €, no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores
diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater deontol6gico, no primeiro caso, e,
axiolégico, no segundo.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 153.
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como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica-

valorativa (hchstes wertsetzendes Verfassungsprinzip) “*.

A dignidade é premissa e base de atencdo para os direitos
fundamentais e 0s objetivos estatais, com suas nuances variaveis. O que se
diferencia € a amplitude e a intensidade com que se conectam a dignidade da
pessoa humana, eis que sempre havera um aperfeicoamento para novas situacoes
que possam coloca-la em perigo, gerando, por isso, um poder protetivo

pluridimensional atualizado e atualizavel**.

Com essas variantes aplicativas e vinculativas, destaca-se a
funcao integradora e hermenéutica da dignidade da pessoa humana, interpretando e
integrando os direitos fundamentais e toda a Constituicdo Federal de maneira
sistematica*'®, no sentido de sistematizacdo realizada em consonancia com uma
rede hierarquizavel plasmada na Constituicdo, atribuindo aos principios e aos

valores, bem assim as normas, a melhor significacdo tépica*'’.

Dai mencionar-se o principio da dignidade da pessoa humana
como nucleo essencial dos direitos fundamentais e de todo o ordenamento juridico,
conferindo equilibrio e aquiescéncia ao sistema dos direitos fundamentais, a tal
ponto de possuir um dificultoso processo de revisdo ou até mesmo impeditivo de
alteracdes (como ocorre no Direito Brasileiro — Constituicdo Federal, art. 60, § 4.°,
inc. 1V), assim como significa uma abertura para a inclusdo de outros direitos

fundamentais**e.

Precisamente nesse sentido valorativo € que o principio da

dignidade da pessoa humana se assumiu com a Constituicdo Federal de 1988.

“4 SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 74.

“5 HARBELE, Peter. “A dignidade da pessoa humana como fundamento da comunidade estatal”. In:
SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 128/129.

“1® SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. p. 85.

" FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do Direito. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. 4
ed. p. 81.

“® FERREIRA DOS SANTOS, Fernando. Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana. p. 97/98.
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CORDEIRO nao nota duvidas de que aquele ndo é apenas um principio moral no
Direito Brasileiro, subsumindo-se a ele, para além disso, é seu nucleo axiologico

central**®.

Corroborando a mesma tese, RULLI NETO assevera que a
ampla maioria da doutrina admite os direitos fundamentais como contidos nas
declaragBes historicas e trazidos aos ordenamentos juridicos com caracteristicas

préprias, tendo como cerne a concretizagéo da dignidade humana*®.

Enfatizando-se a abordagem do principio da dignidade da
pessoa humana como centralizador analitico de todos os demais direitos, inclusive
os direitos fundamentais, aponta CAMILO que “[...] toda a concepcédo de direitos
fundamentais, individuais, sociais ou coletivos passa por uma origem comum: a

dignidade. Este ponto intangivel é a mola mestra de todo o ordenamento juridico”*%*.

Ainda, NUNES contrap8e-se a varios autores que entendem
ser a isonomia a principal garantia constitucional, escrevendo que, nada obstante
sua importancia, “[...] no atual Diploma Constitucional, pensamos que o principal
direito fundamental constitucionalmente garantido € o da dignidade da pessoa
humana”, atestando-a como primeiro fundamento de todo o sistema constitucional

posto e Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais*?.

AFONSO DA SILVA critica duplamente a colocacdo da
dignidade da pessoa humana como limite absoluto do conteddo essencial dos
direitos fundamentais, visto que, primeiramente, haveria uma relativizacdo de todos

os outros direitos fundamentais em face de um absurdo absolutismo da dignidade da

“19 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e

minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 88.

0 RULLI NETO, Antonio. “Dignidade Humana e Direitos Fundamentais dentro de um contexto
efetivista”. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sao Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p. 338.

21 CAMILO, Roberta Rodrigues. “Realidade nos estabelecimentos prisionais brasileiros e a dignidade da
pessoa e o minimo existencial’. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (org.).
Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. S&o Paulo: Editora Quarter Latin do Brasil, 2009. p.
802.

22 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 45.
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pessoa humana e, também, porque haveria um concreto risco de hipertrofia deste

instituto juridico e, consequentemente, dos direitos fundamentais*?.

Nada obstante tecer ressalvas quanto a centralidade de todos
os direitos fundamentais***, SARLET explica que a dignidade da pessoa humana
fora objeto de previsdo mesmo fora do ambito dos direitos fundamentais*?>. Assim, o
principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente examinado, abrange
ndo s6 os direitos fundamentais individuais inseridos no Titulo Il da Constituicdo
Federal, mas se encontra difusamente estabelecido em seu Texto.

Evidente, portanto, que a colocacao topografica do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana logo no Titulo I da Constituicdo
Federal patenteia sua precedéncia, pelo menos em nivel exegético, sobre todos os

demais principios e regras constitucionais e infraconstitucionais.

3.4. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VERTICE
CONSTITUCIONAL PARA A EFETIVIDADE DA FUNCAO SOCIAL DOS
CONTRATOS PRIVADOS

Apés a exposicdo sobre a centralidade dos direitos
fundamentais no principio constitucional da dignidade da pessoa humana e de sua
aplicacdo ndo absolutista, atinge-se o ponto para se discutir a solucdo em caso de
eventuais e possiveis colisées entre principios fundamentais, especificamente o
principio da liberdade contratual, e o nucleo estruturante de todo o sistema juridico,

qual seja: o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Essa investigacdo é primordial para que se estabelecam
postulados para o entendimento do ponto nevrélgico do presente trabalho, cuja
temética central é a abordagem do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana frente ao principio da autonomia da vontade das partes contratantes

423 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. p.

192/193.
2% \/ide nota 120.
4% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 104.
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privadas, que possui forca constitucional fundamental*®, objetivando-se a

funcionalizagdo social dos contratos privados.

De plano, dada sua importancia, destaca-se 0 principio da
dignidade da pessoa humana como centralizador e ndo como singularmente
aplicavel a todas as relacdes juridicas que se apresentarem ou até mesmo como
obstaculo para a incidéncia de outros principios constitucionais, eis que sua
observancia possui um mister — este sim, singular: harmonizar e unificar todo o
ordenamento juridico baseado (e ndo exclusivamente) em suas nas linhas diretivas.
Ademais, a aceitacdo de validade absoluta de alguns principios em detrimento de
outros propiciaria a existéncia de principios incompativeis entre si e destruidores da

unidade axiolégica-normativa da Constituic&o*?’.

Releva assinalar-se a compreensdo de que “[...] as colisdes
entre principios como uma possibilidade inerente a ordenacgdo sistematica, e ndo
como um indicio da sua precariedade™?. De mais a mais, tempestivo realcar que
conflitos ocorrerdo mais facilmente em sociedades plurais e complexas, perceptiveis
na modernidade, em atencdo aos mais variados valores interesses e direitos

contemplados nestas Constituicdes*®®.

Por isso, colisbes entre principios constitucionais e
infraconstitucionais, inadmissiveis em abstrato, hao de ser resolvidas “[...] devendo a

precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada & luz do caso concreto™.

H& varios critérios que poderiam ser utilizados com os mais
diversos postulados e matizes de fundamentacdo para solucdo de antinomias (por

exemplo, razoabilidade, proporcionalidade, concordancia pratica, proibicdo do

46 REIS, Jorge Eduardo dos, FISCHER, Eduardo Ferreira. “Hermenéutica para vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais”. In: REIS, Jorge Eduardo dos, FISCHER, Eduardo Ferreira (orgs).
Direitos Sociais & Politicas Publicas. Desafios contemporéneos. p. 1644. Os autores entendem que,
embora inexista um principio explicito que represente ser a autonomia privada um direito constitucional
fundamental, dito principio da autonomia privada encontra fundamento em diversas normas que
prestigiam as relag8es interprivadas contratuais.

“2" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1166.

42 NEGREIROS, Teresa. “A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios”. In:
TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
358.

4% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. p. 329.

4% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. p. 330.
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excesso etc.)”. Porém, preferiu-se restringir o exame ao critério da ponderacéo,
largamente utilizado pela doutrina, ainda que predito critério socorra-se dos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade®.

ALEXY, indicando que o conflito entre principios se resolve
diferentemente da resolucdo de choque entre regras, solucionando-o na dimenséao
de validade, explica que a solucdo de embate entre principios baseia-se na

precedéncia ou ponderacao de pesos entre eles:

Se dois principios colidem — 0 que ocorre, por exemplo, quando
algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com
outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢Bes. Sob outras condi¢cdes, a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso € 0 que se quer dizer
guando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém
pesos diferentes e que 0s principios com 0 maior peso tém

precedéncia**®.

Comungando do mesmo entendimento, inclusive com
referéncias aos pesos e a importancia dos principios considerados a aplicacdo do
direito, ESPINOLA entende que a opcao eleita pelo intérprete ndo desobedece ao

principio afastado que pode, futuramente, ser aproximado em outros casos***.

3L AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definic&o & aplicac&o dos principios juridicos. ps. 93

e seguintes.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 339.

433 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 93/94. Em caso de conflito entre regras, a
solugdo indicada seria, primeiramente, a introdugcdo de uma clausula de excegdo a aplicacdo de uma
regra, autorizando a incidéncia da regra contraditéria em caso de conflito. Persistindo o conflito, declara-
se a invalidade, expressa ou implicitamente, de uma regra.

43 ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. p. 74.
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A relacdo de precedéncia ou ponderacdo condicionada entre
0s principios concorrentes € a solugcao apontada em caso de inevitaveis embates,
uma vez que, em determinadas condicbes haverd um sobrepujamento de um
principio em relacdo a outro, cuja situacao prevalente mudara se as bases mudarem,
aduzindo-se que ndo existem direitos fundamentais absolutos***. Frise-se: ha uma
estrita e estreita conexdo entre dignidade da pessoa humana (como regra ou
principio) com os postulados contratuais (por exemplo: funcdo social dos contratos)

0S quais seriam centralizados naquela.

A ponderacdo de bens dependera do exame de cada caso
concreto, cabendo ao intérprete atribuir o peso especifico a cada principio em

confronto na situacdo analisada, pelo que SARMENTO observa:

Caso se constate que a hipotese realmente é tutelada por mais
de um principio, passa-se a fase ulterior, da ponderacao
propriamente dita: ai o intérprete, a luz das circunstancias
concretas, impde “compreensdes” reciprocas sobre os bens
juridicos protegidos pelos principios em disputa, objetivando
lograr um ponto 6timo, onde a restricdo a cada bem seja a

minima indispensavel & sua convivéncia com o outro**®.

Estruturalmente, a ponderacdo pode ser entendida por
intermédio de um processo trifasico, cuja solucao final angariara a afericdo de pesos
entre 0s interesses conflituosos. Primeiramente, identificam-se os comandos
normativos ou as expressivas normas eventualmente em colisdo (ainda que se trate
de conflito com bases constitucionais e infraconstitucionais), reunindo-os conforme a
solugcado que estejam propondo, de tal forma que “[...] as informagdes que indicam a
mesma solugdo devem formar um conjunto de argumentos [...]", a fim de facilitar a

comparacdo para a fase seguinte. Nesta etapa subsequente, a analise se

4% CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e

minimo existencial. O papel do Poder Judiciario. p. 37. Ressalva-se que as restricdes a direitos
fundamentais ndo é objeto do presente estudo, mas indica-se a ja citada obra de Robert Alexy para
estudo complementar sobre o assunto, especialmente as paginas 277 e seguintes.

3% SARMENTO, Daniel. “Os principios constitucionais e a ponderacdo de bens”. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 56.
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circunscreve aos fatos concretos do caso e dos impactos analisados sobre os
elementos normativos anteriormente agrupados, razdo pela qual se afirma que “[...] a
ponderacdo depende substancialmente do caso concreto e de suas
particularidades|...]”. A ultima etapa, que é deciséria, refletira sobre os distintos
grupos de normas e as repercussoes dos fatos sobre aqueles, resultando em uma
afericdo dos pesos que serao atribuidos entre si, pois “Em seguida, é preciso ainda
decidir quéo intensamente esse grupo de normas — e a solucéo por ele indicada —
deve prevalecer em detrimento dos demais|...]", graduando-se, entdo, a solucéo

encontrada®®’.

BARROSO exprime essa mesma rota, exemplificando alguns
temas que foram equacionados pelo critério da ponderacdo: relativizacdo da coisa
julgada, eficacia horizontal dos direitos fundamentais e o papel da imprensa,
liberdade de expresséao e direito a informacdo em contraposicéo ao direito da honra,

da imagem e da vida privada*®.

Anuindo com o critério da ponderacéo, AVILA trilha o seguinte
caminho para concluir que os principios constitucionais merecem mais atencao
quando se utilizar aludido critério, especificando também trés etapas fundamentais
para estrutura-lo: a) preparacdo da ponderacdo — examinam-se todos os elementos
e argumentos esgotadamente; b) realizacdo da ponderacdo — estabelece-se uma
relacdo de primazia entre os elementos analisados e, por fim, c) reconstru¢do da
ponderacdo — formulam-se regras com a pretensdo de validade para além do

caso®®,

Entretanto, sem embargo da magnitude desse critério como
solucionador de conflitos entre principios, adverte-se para o risco de sua utilizacdo
desmedida, porquanto ndo propicia referenciais materiais ou axiolégicos para sua
valoracdo, propondo-se o desenvolvimento de alguns fundamentos a serem

observados para legitimar sua aplicacao nas decisdes:

43" BARCELLOS, Ana Paula. “Alguns parametros normativos para a ponderagdo constitucional”. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e relag8es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 58.

4% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 334/337.

439 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. p.
95/96.
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a) reconduzi-las sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que Ihe sirva de fundamento: a
legitimidade das decisGes judiciais decorre sempre de sua
vinculacdo a uma decisdo majoritaria, seja do constituinte seja
do legislador;

b) utilizar-se de um parametro que possa ser generalizado
aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de
universalidade: decisfes judiciais ndo devem ser casuisticas
nem voluntaristas;

c) produzir, na intensidade possivel, a concordancia pratica
dos enunciados em disputa, preservando o nucleo essencial

dos direitos**.

Ademais, “[...] E possivel falar, assim, em fragmentacédo dos
principios, onde parcelas de um ou diversos podem compor-se com parcelas de
outro(s) e formar a norma de solugdo dos casos concretos”**!, de maneira que ha
uma complementacgao e restricao entre os principios, propiciando que “[...] armem-se

jogos de principios™*?.

443 tanto o

Independente de ser o conflito positivo ou negativo
critério da precedéncia como o da ponderacdo, sugerem 0 mesmo comportamento
interpretativo: a depender do caso concreto, modulam-se os principios para que um
sobrepuje (e ndo invalide) o outro que nao sera aplicado naquele exato momento, mas
gue podera ser utilizado em posterior situacao.

BARROSO sumariza a ideia de se definir o principio constitucional

a ser aplicado consoante o caso apresentado e de forma otimizada:

“0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. p. 338.

“1 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. p. 37.

42 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Interpretacdo e critica. 14
ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 116.

*3 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. p. 37. “A primeira situagdo (conflito
positivo): ha coliséo de principios quando principios conflitantes sdo suscitados, devendo-se resolver
com base na precedéncia de um ou varios em detrimento dos demais, que sdo episodicamente
afastados; por exemplo: vida privada versus liberdade de informacéo. A segunda: existe concorréncia de
principios quando principios convergentes incidem sobre o caso, resolvendo-se por composiGao;
exemplo: os principios da moralidade e da impessoalidade inspirando a Administracéo Publica”.
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J& os principios indicam uma dire¢do, um valor, um fim. Ocorre
gue, em uma ordem juridica pluralista, a Constituicdo abriga
principios que apontam em direcdes diversas, gerando tensdes e
eventuais colisdes entre eles [...]. Como todos esses principios
ttm o mesmo valor juridico, o mesmo status hierarquico, a
prevaléncia de um sobre o outro ndo pode ser determinada em
abstrato; somente a luz dos elementos do caso concreto sera
possivel atribuir maior importancia a um do que ao outro [...] Por
isso se diz que principios sdo mandados de otimizacdo: devem
ser realizados na maior intensidade possivel, a vista dos demais

elementos juridicos e faticos presentes na hipotese**.

A casuistica é imprescindivel para que se solucione a colisdo de
direitos de matriz constitucional principalmente quando se perceba o alargamento de
possibilidades de valores fundamentais a serem exercidos em uma Constituicdo aberta,
campo fértil para tais espécies de colisdes**.

Nota-se que a percepc¢do juridica do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana ndo permite a sustentacdo da tese de que dito principio
assuma, isolada e absolutamente, a posicdo de intocével principio constitucional.
Indiscutivel sua colocacdo como centro direcionador dos direitos fundamentais; porém,
tangivel (e até mesmo afastavel) por outros principios fundamentais, consoante o caso
avaliado.

CORDEIRO ultima essa compreensao:

Como principio e valor fundamental, a dignidade da pessoa

humana confere unidade de sentido e legitimidade a ordem

constitucional; atua como elemento fundante e informador dos
direitos e garantias fundamentais, embora de modo e intensidade
variaveis, ja que nem todos os direitos fundamentais positivados
na Constituicdo podem ser reconduzidos de modo direto e igual

ao principio da dignidade da pessoa humana; opera como fator de

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. p. 357.

> CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. Ensaios
sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p.
67.
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restricdo de direitos fundamentais e como elemento de prote¢éo
destes contra medidas restritivas; e, ainda, exerce uma funcao
instrumental integradora e hermenéutica de todo o ordenamento
juridico, e ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais

normas constitucionais*4.

Com efeito, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana € base dos principios fundamentais constitucionais e infraconstitucionais.
Entretanto, € igualmente axiomatica e intuitiva sua intercomunica¢cdo com os demais
principios fundamentais. Dessa forma, quando necessario, moderam-se O0s
principios para que se obtenha uma insercdo mais efetiva de um principio
constitucional frente a outros; inclusive, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana pode ser reduzido nessa otica.

Reforca-se tal raciocinio em possivel conflito de dignidades,
hipétese em que a resolucdo proposta seria pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade, aqui denominada de proporcionalidade de segundo grau ou
especial*’.

O que importa, nessa tentativa de simetrizacdo ou de
assimetrizacdo de conflitos principiolégicos, € que haja a prevaléncia daquilo que a
Constituicao previu com vigor fundante em sua estrutura finalistica, quer aplicando o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, quer empregando outro

principio fundamental.

Refletindo esse processo discursivo de sistematizacdo do
ordenamento juridico, percebe-se que mencionada aplicacdo de principios, regras e
valores, dada sua dinamicidade e objetivo preservador da unidade, conduz a conclusao
de se decidir pela predilecdo. Isto é, em busca da dignificacdo da pessoa humana, a
funcao social do contrato sera exercida dessa ou daquela forma, conforme a valoracao
realizada. Essa valoracéo se funda na hierarquizacéo axiolégica que consiste na tarefa
de qualquer intérprete, notadamente daquele que decide demandas, uma vez que sua

atividade é especialmente silogistica.

44 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e

minimo existencial. O papel do Poder Judiciério. p. 92.
“" NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 56.
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PASQUALINI  prestigia, sobremaneira, o0 principio da
hierarquizacdo axiolégica, ao averbar que seria o nacleo indutor de todas as mudancas
e que quem nao o compreendesse com certeza também ndo compreenderia, em toda
sua largueza, o vasto horizonte descortinado pela proposta de uma ampliada e

abrangente hermenéutica, ao mesmo tempo, sistematica e transformadora do Direito:

Diferente dos outros critérios ou metacritérios, cuja relatividade a
doutrina nunca deixa de assinalar, o principio da hierarquizacéo
axiolégica €, simultaneamente, a base e o &pice do sistema
juridico. Somente a partir dele o sistema se estrutura e apenas
por sua causa mantém unidade e coeréncia. Na condicdo de
principio ordenador do Direito, tem o peso e o significado de um
critério juridico constante e intranscendivel, ao qual, por esse
motivo, ndo se opde nenhum principio antitético de acordo com
aquela relacdo de polaridade comum aos outros inferiores
metacritérios. Se algum principio € um pélo, o pdélo contréario €,
entdo, dialeticamente necessario. Mas o principio da
hierarquizacao axiolégica ndo é um polo e, por consequéncia ndo

promove qualquer pélo oposto. Ele é simplesmente 0 que deve

ser para que a propria ordem juridica possa ser*.

E juridicamente axiomético que o Direito ndo é um conglomerado
cadtico de preceitos, pois constitui conjunto harmdnico de normas coordenadas em
interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu préprio lugar. Resulta,
nesse alinhamento, que, de principios, regras ou valores mais ou menos gerais,
deduzem-se corolarios; uns e outros se condicionam e se restringem reciprocamente,
embora se desenvolvam de modo que constituem elementos autbnomos operando em

campos diversos.

Na aplicacdo efetiva, em se constatando confrontagéo entre tais

institutos juridicos, aplica-se o0 que se aproximar dos valores perseguidos pelo caso

4% PASQUALINI, Alexandre, Hermenéutica e sistema juridico — Uma introduc&o & interpretacédo

sistematica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 109.
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concreto, ou seja, cria-se uma hierarquia axiolégica, a fim de evitar possiveis
antinomias ou lacunas de valores e que “[..] ao hierarquizar prudencialmente
principios, regras e valores, a interpretacdo topico-sistematica opera escalonando-os,

renovando os seus significados”.**°

Consoante referido nos respectivos itens, a funcdo social do
contrato e o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana sao mutaveis
no transcorrer dos tempos. Consequentemente, ditas escolhas valorativas hao de
acompanhar aludidas mutacdes, sob pena de se cristalizar o préprio direito e sua

efetivacao.

Portanto, a hierarquizacdo axiolégica ndo é mero elemento
interpretativo, haja vista necessitar abarcar todos os métodos, realizando o mister de
harmoniza-los na prética, de sorte a resguardar e a manter a unidade em meio a

multiplicidade axiolégica, na construcéo e na reconstrugéo do Direito.**°

Desse raciocinio, infere-se que havera uma procura pela
gualidade valorativa mais adequada a espécie em analise, uma vez que a fun¢éo social
do contrato é regra (artigo 421 do Cédigo Civil — em que pese encontre também
fundamento constitucional quando analisada paralelamente a funcdo social da

propriedade) e a dignidade da pessoa humana € principio ou regra fundamental

positivado (artigo 1., inciso IlI).

Ha que se os harmonizar quando aplicados, cujo procedimento
harménico se perfectibilizar4 baseado na hierarquia axiolégica que o sistema oferecer.
No caso, aquilo que preponderar constitucionalmente, em face do status sistematizador
atribuido a Constituicdo Federal, que prima pelo bem-estar do bem coletivo, pois “[...] &
necessario ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia privada do
particular, e que o grau de desigualdade da relac&o juridica constitui dado relevante

para a decisdo do caso”™*,

449

pis FREITAS, Juarez. A interpretacado sistematica do Direito. p. 70/71.

FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do Direito. p. 72.

1 SARMENTO, Daniel. “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéo,
Direitos Fundamentais e relagdes privadas. p. 257.
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Significa, pois, que a fungédo social do contrato, como regra ou
principio constitucional obliguamente implicito e infraconstitucionalmente expresso,
refere-se a impossibilidade de se proteger contratacdes particulares que sejam
prejudiciais ou danosas a outra parte contratante. Caracterizando-se como tais,
reconhece-se que a convencéo privada infringiu o postulado que privilegia e apoia a
pessoa humana em sua dignidade.

Como referido no tépico da constitucionalizagdo do Direito
Privado, o Estado n&o pode ficar alheio ao deparar com situagcées contratuais
subsumidas nesse aspecto, visto que o Estado defende o prevalecimento do interesse
coletivo em detrimento do particular. As desigualdades econbmicas e sociais, a
necessidade de contratar, desconhecimentos gerais das consequéncias dos contratos
e outros fatos viciados pela vontade de contratar sdo habeis o bastante para colocar a
parte contratante — normalmente hipossuficiente, em condicdes que nao estdo

predispostas a atender a funcéo coletiva do contrato, apenas as suas proprias.

A linha da socialidade empregada pelo Cdédigo Civil indica a
inspiracdo no principio da solidariedade social. Aceita-se a contratacdo. Apenas se
exige que o intelecto pré-contratual ndo se baseie em um egoismo individualistamente
superior ao outro contratante ou que o solidarismo alcance patamares intervencionistas

desarrazoados.
THEODORO JUNIOR aponta:

O individuo, na nova ordem da socialidade, ndo pode exercitar a
liberdade contratual ignorando os interesses de terceiros e da
coletividade. Nem os terceiros podem ignorar os direitos e
interesses emergentes do contrato para seus figurantes. E assim
gue se ha de compreender o valor ético-juridico perseguido pelo
instinto da fun¢éo social do contrato, no contexto do Cédigo Civil e

da Constituicao*?.

%52 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcao social. p. 122.



130

A funcdo social do contrato da maneira como foi positivada,
encerra ideia de clausula geral, posto que é um expediente destinado a fixacdo de
valores a serem observados e respeitados no cumprimento dos preceitos que formam o
ordenamento juridico. O artigo 421 exp6e uma clausula geral de cunho eminentemente
axiolégico, ndo se prestando a certas e determinadas condutas, da maneira como se

aplicam normas de natureza preceptiva, que contém preceitos.

Na seara do direito, essa nova técnica, que recorre as clausulas
gerais, remete, no caso do Direito Civil, a sua conexdo axiolégica com a Constituicao,
definindo-se os valores e principios conformadores da ordem publica, com cujo apoio

se havera de conceber, entre outras, a nocao de funcao social do contrato.

E com remiss&o aos valores constitucionais que se atribui sentido,
coeréncia e razédo a aplicabilidade da funcao social do contrato, tendo em vista ser a
Constituicdo Federal e imprescindivelmente a correta incidéncia do principio da

dignidade da pessoa humana , a sisteméatica dirigente do ordenamento juridico:

[...] o principal instrumento de tutela da pessoa nas relacdes entre
particulares é a clausula geral da dignidade da pessoa humana,
capaz de incidir em todas as situacdes, previstas ou ndo, em que
a personalidade, entendida como valor maximo do ordenamento,

seja o ponto de referencia objetivo*3.

Qualquer interpretagdo que se Iimprima aos contratos,
considerando-se a redoma de seus elementos interno e externo, ponderar-se-a a matiz
constitucional condutora a um estudo que, indubitavelmente, impeca raciocinio capaz

de se prostrar a pessoa humana de forma atentatOria a sua dignidade.

Os postulados da dignidade da pessoa humana seréo alcancados
guando se considerarem os efeitos sociais atingidos pela relacéo juridica contratual,
nao significando, frise-se novamente, generalizada e direta influéncia do aparelho

Estatal, mas, sim, tdo somente a coibicdo a comportamentos contratuais (pré ou pos),

3 SARMENTO, Daniel. “A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil”. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao,
Direitos Fundamentais e relagcdes privadas. 2003. p. 258.
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aptos a desqualificar a pessoa humana e, consequentemente, todos os demais direitos

fundamentais, expressos ou implicitamente previstos na Constituicdo Federal.

A dignidade da pessoa humana serd atendida, em nivel
contratual, quando os contratantes se preocuparem, cumulativamente, em preservar
esse explicito postulado constitucional concernentemente ao outro contratante e a

terceiros.

Muito embora a Constituicdo Federal ndo tenha mencionado
explicitamente a funcédo social do contrato, fé-lo de maneira obliqua, de modo tal que
serve de fundamento para uma interpretacéo objetivadora e mantenedora da qualidade
honorifica do individuo, cujo fundamento origina-se de uma analise sistematica do
ordenamento juridico premido por sustentacdes constitucionais proeminentemente a

dignidade da pessoa humana.

De todas as premissas apresentadas, € conclusao inarredavel de
que o principio da funcao social dos contratos privados fundamenta-se no principio da
dignidade da pessoa humana, quer ao se implementar entre os contratantes, quer ao
se realizar perante terceiros nao-contratantes, mas afetos aos efeitos do que
entabulado pelos contratantes. Assim o é, porquanto a socializacao do direito privado
contratual se esteia no mencionado principio da dignidade da pessoa humana, cerne

do ordenamento juridico brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Resultaram das pesquisas realizadas a verificagdo de que a
Constituicdo Federal prevé expressamente no catalogo dos direitos fundamentais ou
difusamente em todo seu texto, diversos postulados a serem considerados pelas
pessoas em suas variantes cotidianas, dentre os quais se destaca o principio da
dignidade humana, que é paradigma e nuacleo essencial do ordenamento juridico,
uma vez que possui carga axioldgica-valorativa hierarquica superior, dado seu
conteudo conceitual. Por isso, inegavel que o principio da dignidade da pessoa
humana é subjaz a harmonizacdo do sistema juridico em que inserido,
interrelacionando-se com o0s demais principios constitucionais expressa ou

implicitamente previstos, tal qual o principio da funcéo social dos contratos.

Confirmou-se a hipétese ventilada no primeiro capitulo. Em pese as
diversas possibilidades de conceituacbes de dignidade da pessoa humana,
reconheceram-se as qualidades intrinseca e individualizadora de cada qual, a
merecerem consideracbes pelos outros particulares e pelo Estado, evitando-se

quaisquer atos atentatorios a sua dignidade.

Percebeu-se, assim, que a dignidade da pessoa humana é
precedente ao proprio direito e inerente e pertencente ao ser humano, distinguindo-
se, inclusive, a dignidade reconhecida a todos o0s seres humanos,
independentemente de sua condicdo pessoal, da dignidade da pessoa humana

baseada no contexto social e moral em que inserida a pessoa. ***

Com efeito, observou-se que o principio da dignidade da pessoa
humana € o instrumento existencial e operacionalizador da Constituicdo Federal, ja

gue retirou a dignidade da pessoa humana das controvérsias politicas e politiqueiras

** SARLET, Ingo Wolfgan. “As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel’. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. p. 28. “Em
caréter ilustrativo, é possivel referir aqui uma série de situacdes que, para determinada pessoa
(independentemente aqui de uma vinculacdo a certo grupo cultural especifico) ndo sao consideradas
como ofensivas a sua dignidade, ao passo que para outros, trata-se de violacdo intensa do nudcleo
essencial da dignidade da pessoa”.
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e porque impediu alteragcdes que enfraquecessem sua efetiva implementacao

juridica, a tal nivel que mencionado principio é o plexo do ordenamento juridico.

Em se considerando que o Brasil partiu de um monismo juridico para
uma alopoiese constitucional, solidifica-se a hipétese apresentada no segundo
capitulo. O exame do Cadigo Civil, que prevé a funcéo social do contrato, e das leis

especiais se realiza de acordo com principios, valores e objetivos constitucionais.

Nesse sentido, aperfeicoou-se a funcdo socioconstitucional do
contrato privado ao se exibir a ideia de que os efeitos de um contrato ndo se
delimitam as partes contratantes, porquanto a relacdo contratual, quando bem
intencionada antes, durante e depois do entabulado, reflete no progresso social, pelo

gue ha um interesse coletivo de que se cumpra satisfatoriamente o que contratado.

Entretanto, o intérprete ndo analisara a funcédo social do contrato
destacadamente do sistema juridico, social, econdmico e politico em que inserta,
pois restou historicamente evidenciado que a liberdade de contratar auferida com o
Estado Liberal possuia cunho unicamente formal, despreocupada com sua

funcionalizacéo.

Por isso, e principalmente pelos efeitos internos e externos dos
contratos e por que qualquer pessoa contrata ou pode contratar, exibiu-se a
necessidade de que o Estado interviesse para regular e efetivar a funcao social do
contrato: ndo ha impedimento, ha regulacées que pretendem equilibrar ou dirigir as

relacGes contratuais.

Para tanto, o hermeneuta contratual vale-se de institutos juridicos
essenciais nessa tarefa, quais sejam, as clausulas gerais, que nado determinam
condutas, mas que definem valores e parametros valorativos para adequacdes
hermenéuticas imprescindiveis para aquele dado momento e sem a necessidade de

positivacdes que fossilizariam o sistema da funcéo social do contrato.

Como diretriz hipotética do ultimo capitulo, o principio da dignidade
da pessoa humana ostentou a particularidade de ser o ndcleo axioldgico de todo o

ordenamento juridico, incluindo, inafastavelmente, a funcdo social do contrato.
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A despeito desse patamar vetorial, o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser interpretado como equilibrante do sistema contratual,
ainda que se entrechoque com o principio da funcéo social do contrato, que, como
realcado, possui matiz principiolégica constitucional implicita. E na eventual
ocorréncia de colisdo, propuseram-se critérios para solucionar essas antinomias,
relegando-se a casuistica tal solugdo, sem se olvidar que a precedéncia ou
valoracdo podera ocasionar uma reducdo (e ndo exclusdo total) do principio da
dignidade da pessoa humana, conforme a conjuntura do momento em que

analisada.

Isto é: a melhor escolha contratual primara pela dignidade da pessoa
humana dos contratantes. Contudo, atestou-se que a escolha valorativa de ontem
ndo pode cristalizar uma escolha atual em que o quadro social seja diferente,
harmonizando-se os principios da dignidade da pessoa humana e o da funcao social

do contrato.

Enfim, a dignidade da pessoa humana enquanto contratante sera
alcancada quando a preocupacdo dos contratantes escudar a dignidade do outro
contratante, promovendo-a e, por mais paradoxal e sofista que possa parecer,

protegendo-a, pois nata a qualquer ser humano.
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