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RESUMO

O objetivo do presente estudo é analisar a aplicacdao dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas sob a ética da teoria constitucional. Pretende-se investigar em
gue medida ela provoca uma atuacao inovadora e criativa do Poder Judiciario que possa
caracterizar, de algum modo, uma atuacdo politica desse 6rgdo. O estudo dessa
modalidade particular de aplicacdo dos direitos fundamentais revela a necessidade de
compreender o papel do Poder Judiciario no cenario posterior a entrada em vigor da
Constituicdo de 1988. A ampliacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo, aliada a
uma maior participacdo da sociedade na vida politica do pais fez com que a comunidade
politica passasse a exigir judicialmente a efetivacdo de tais direitos. Premido pelas
circunstancias, o Poder Judiciario reagiu assumindo postura proativa em relacdo aos
demais poderes. Essa nova postura, chamada ativista por alguns criticos, revelou a
existéncia de uma nova relacdo entre os poderes do Estado, descortinando a existéncia
de uma funcado politica na atuacdo do Poder Judiciario. Essa atuacdo, analisada sob o
angulo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, revela-se
necessaria a adogdo de outros parametros nas relacfes entre os poderes, quais sejam,
aqueles voltados a efetivacdo dos direitos fundamentais, que se tornaram o eixo central
da interpretacao constitucional no direito pés-moderno.

PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the application of fundamental rights in private legal
relations from the perspective of constitutional theory. It is intended to investigate the
extent to which it causes an innovative and creative work of the judiciary that can
characterize, somehow, a political action of that branch. The study of this particular mode
of application of fundamental rights reveals the need to understand the role of the judiciary
in the scenario after the entry into force of the 1988 Constitution. The expansion of
fundamental rights in the Constitution, along with greater society participation in the
political life of the country made the political community to pass judicially demand the
enforcement of such rights. Pressed by circumstances, the Judiciary reacted assuming
proactive stance in relation to other powers. This new approach, called by some critics
activist, revealed the existence of a new relationship between state powers, revealing the
existence of a political role in the action of the Judiciary. This action, analyzed from the
angle of application of fundamental rights in private relations, proved necessary to adopt
other parameters in relations between the powers, namely those aimed at the enforcement
of fundamental rights, which have become the backbone of interpretation constitutional
right to post-modern.

KEY-WORDS

Fundamental Rights. Private Relations. Application. Political Function. Judiciary.
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INTRODUCAO

A aplicacao horizontal dos direitos fundamentais € um assunto que desafia os
estudiosos do direito por caracterizar-se como um desdobramento da aplicagédo tradicional
dos direitos fundamentais no sistema juridico, razao pela qual, foi escolhido para tema de
estudo e desenvolvimento de pesquisa para obtencdo do titulo de mestre em direito, sob
a orientacdo da Professora Doutora Elena de Carvalho Gomes.

O tema esta vinculado a area de concentracdo do Mestrado em Direito da
Universidade Presidente Antdénio Carlos — UNIPAC, “Hermenéutica e Direitos
Fundamentais”, em sua linha de pesquisa “Pessoa, Direito e efetivagcdo dos Direitos

Humanos no contexto social e politico contemporéneo”.

O interesse pelo tema nasceu, principalmente, do seu carater interdisciplinar,
exigindo incursdes para pesquisa em ramos das ciéncias sociais com 0s quais, até pouco
atras, a ciéncia do Direito, dominada por uma visdo hermética e purista a respeito do seu
objeto de estudo, pouco se comunicava. Esta-se a dizer, mais especificamente, da

histéria, da sociologia, da psicologia social e da ciéncia politica.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais foi responsavel, em grande parte,
pelo abandono dessa visao tradicional excludente que dominava os estudos do Direito, na
medida em que, antes restritos as constituicdes, irradiaram-se de tal forma pelos demais
ramos da ciéncia juridica que, sua presenca, alterou as relacbes do Direito com a

sociedade e, portanto, com as ciéncias que se dedicam ao seu estudo e compreensao.

A previsao dos direitos fundamentais em atos internacionais como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948 e a sua adocdo, cada vez mais
intensa, no seio das constituicdes dos Estados democraticos de direito, a partir de entéo,
deu inicio as discussfes sobre como se daria a sua aplicacdo na vida dos individuos em
suas relacdes com o Estado, dada a mudanca do paradigma verificada quanto a atuagéo

estatal.

A aplicacéo tradicional dos direitos fundamentais, a partir de entdo, sempre esteve
relacionada as posic¢des juridicas que envolvem o Estado e o cidadao, tendo esse ultimo a
condicao de titular de direitos subjetivos que podem ser deduzidos contra os titulares dos

poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Todavia, conforme observa Alexy “[...] fazem parte dos direitos dos individuos em



face do legislador, dentre outros, os direitos a protecdo contra outros cidaddos e a

”l

determinados conteudos da ordem juridico-civil [.]” ©, 0 que demonstra, segundo ele, que

as normas fundamentais, também, tem influéncia na relagcéo cidadao/cidadao.

Esse novo de angulo de visdo despertou, de pronto, a curiosidade intelectual da
ciéncia juridica alema na década de 1950. No Brasil, esse € um tema relativamente novo,
cujo desenvolvimento se deu, principalmente, a partir da promulgacao da Constituicao de
1988.

Concebidos como “direitos de resisténcia” do cidaddao em contraposicdo aos
poderes enfeixados na entidade estatal, os direitos fundamentais, de matriz politica
vinculada ao Estado Liberal, passaram por profundas modificacdes ao longo do processo
historico de implementacao, adaptando-se as mudancas sociais, até o ponto em que se

cogitou que, também, deveriam ser observados nas relacdes entre particulares.

Essa mudanca de eixo na sua aplicacdo estd diretamente relacionada a
ampliacdo das esferas de exercicio de poder na sociedade para além da estrutura do
Estado.

Em outras palavras, o Estado também sofreu profundas modificagdes ao longo do
altimo século, principalmente, nas ultimas décadas do século XX, tendo que dividir o
poder antes monopolizado em suas estruturas com outros atores sociais e politicos

relevantes.

Essa circunstancia, acentuou a assimetria de poder estabelecida nas relacbes
privadas que fez nascer em parte da doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais europeus,
mormente na Alemanha, a antevisdo de que a teoria classica de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes entre o individuo e o Estado deveria ser ampliada as relactes
entre particulares, de modo a permitir, em ambito privado, o compartilhamento de valores
coletivos relevantes, ja inseridos nas cartas de direitos fundamentais, capazes de

promover uma melhor distribuicdo de Justica.

Nascida na Alemanha, como ja se disse, com a designacdo de Drittwirkung, a
doutrina da aplicacdo dos direitos fundamentais as relagBes privadas enraizou-se na
cultura juridica de outros paises europeus como Portugal, Espanha, Itdlia, Franca e

Inglaterra, vindo a ter no Brasil acolhida por parte de estudiosos do Direito Civil, que foram

! ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Virgilio Afonso da Silva (Trad.). Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 524.
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0s responsaveis pela introducdo do tema na seara de estudos do Direito Constitucional,

posteriormente adotados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Em verdade, pode-se mesmo dizer que a afirmacdo dos direitos humanos no
plano da sociedade internacional passa pelo reconhecimento, no a&mbito das constituicoes
estatais e das doutrinas constitucionalistas, de alguma forma de eficacia dos direitos
fundamentais em relacédo aos atores privados, o que pode ser considerado um caminho

natural, apos a primeira fase de expansao dos direitos humanos.

Para tanto, é preciso considerar que, em tempos de globalizacdo econdmica, 0
Estado, antes monopolista do poder politico, passou a ter que conviver com um novo
cenario em que o esfacelamento progressivo da sua soberania, ocasionado pela simbiose
planetaria dos mercados e o aumento avassalador do chamado poder privado, oriundo
dos grandes conglomerados econdémicos, deslocam o centro do poder para além das

fronteiras nacionais.

No ambito interno dos Estados, o reflexo dessa mudanca paradigmatica da
estrutura de poder na sociedade, aprofundou as desigualdades entre as partes no
contexto das relacdes juridicas, de modo que o principio da isonomia formal (todos séo
iguais perante a lei) tornou imperiosa a ruptura com a visao tradicional da aplicagdo dos
direitos fundamentais como ferramenta juridica de protecao do individuo, exclusivamente,
contra o Estado para uma outra e mais ampliativa visédo de protecdo do individuo contra o
seu proprio semelhante. Essa ampliacdo € mais consentanea com a nova visao do papel

do Estado diante da sociedade.

Esse contexto, todavia, exigiu da doutrina e da Jurisprudéncia a ado¢do de um
novo angulo de visdo em relacao as funcdes desempenhadas pelo Poder Judiciario, na
condicdo de intérprete maior das leis e da Constituicdo, ressaltando o papel do
magistrado como co-participe da criacdo da norma, no momento em que procede a

subsuncao da hipétese abstratamente considerada ao caso concreto.

Tal fenbmeno ocorre em um contexto de aplicacdo da norma juridica que
pressupde que os direitos fundamentais impdem aos juizes a tarefa ardua de interpretar a
Constituicdo naquelas situacdes em que o ordenamento juridico ndo apresenta respostas

prontas ou solugbes acabadas.

Essa atuagcdo proeminente do Judiciario, segundo alguns criticos, estd fora do

ambito que lhe foi reservado pela Constituicdo e pde a nu a tentativa de imposicédo de
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uma visdo particular de mundo, no caso, a dos juizes, em uma esfera de relacdes
juridicas, no caso, aquelas envolvendo interesses privados, em que deveria prevalecer a

liberdade individual e a autonomia das partes.

De outro lado, esse movimento, denominado em parte da doutrina pela alcunha
de “ativismo judicial” pde a nu a insuficiéncia da teoria classica de separagao de poderes
formulada por Montesquieu para caracterizar o nivel atual de separacao, independéncia e

harmonizacéo entre os poderes do Estado no Brasil.

Esse estudo investiga em que medida a aplicacdo dos direitos fundamentais as
relagbes privadas impde a adogdo de uma nova forma de encarar as relagbes entre o
poder Judiciario e o sistema politico, representado pelo outros dois poderes, investigando
ainda, se ela reflete a antevisdo de uma nova forma de integracdo que permita a
preservacdo da autonomia das partes sem o sacrificio de valores mais caros a sociedade,
através de uma interpretacdo da lei integrativa das diversas realidades que compdem o

guadro social.

Por outro lado, relata, ainda, em que medida, as decisbes judiciais proferidas no
ambito de aplicacdo dos direitos fundamentais as rela¢des privadas alteram a relacéo de
competéncias estabelecida entre os poderes do Estado, investindo o juiz de uma funcéo
politica que, a luz das evidéncias, €, cada vez mais, proeminente e necessaria ndo so
para preencher de contetudo concreto os direitos fundamentais previstos na Constituigéao,
bem como, para suprir as lacunas e omissdes do Legislativo, enquanto a sociedade
reivindica legitimamente a concretizacdo dos direitos e garantias previstos na

Constituicao.
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1. BREVE HISTORICO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1. Esboco sobre as origens do tema

Toda pretensdo de resumir o percurso histérico de determinados institutos do
Direito €, em si mesma, uma tarefa a priori destinada ao fracasso, isso porque, a dita
pretensdo sempre esbarra em dois obstaculos, a principio, intransponiveis. O primeiro
deles diz respeito ao fato de que o autor de uma resenha desse tipo escolhe, segundo
suas conveniéncias intelectuais, quais fatos ou ideias foram ou nao importantes o
suficiente para merecer referéncia no texto, o que, por si s, pode fazer com que fatos

importantes, porém, incorretamente avaliados pelo autor, sejam deixados de lado.

O segundo, e ainda mais importante, dos obstaculos refere-se a tentativa, ainda
gue inconsciente do autor, de relatar o referido percurso, enfatizando sempre um carater
historico-evolutivo linear do instituto analisado, o que, nem sempre corresponde a

realidade dos fatos, que alternam evolucao e retrocesso, na mesma medida.

E imprescindivel, portanto, enfatizar esse aspecto limitativo da atividade
intelectual, como forma de relativizar a escolhas e os angulos de analise do tema, de
modo que eles representem uma parcela de contribuicdo ao debate académico, sem que,
com isso, pretenda-se firmar uma convicgdo intelectual sobre a real dimenséo e

importancia dos mesmos.

No que se refere aos direitos humanos?, essa observacdo faz-se ainda mais
necessaria, tendo em vista o seu carater marcadamente histérico, polémico e

multifacetado.

A origem do direito pode ser buscada desde os primordios da raca humana em

sua trajetéria sobre o planeta Terra.

Diferentes autores concentram a origem dos direitos humanos em pontos

diferentes da histéria das civilizacdes.

Villela® afirma, com base em conhecida parémia latina®, que o homem e a

2 A doutrina como um todo, refere-se a expressdo direitos humanos para se referir aqueles direitos
previstos das declaracdes e nos tratados internacionais, enquanto adota a expressao direitos fundamentais,
para se referir aos direitos humanos que tenham sido positivados nos textos constitucionais. Conforme:
VILLELA, Joao Batista. Apontamentos sobre Direitos Humanos e sua Garantia Judicial. Belo Horizonte:
2009. N&o publicado.

® VILLELA. Apontamentos . . ., cit. p. 2.
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sociedade pertencem um ao outro e que dessa relacdo, foram surgindo as regras de

convivéncia social que desaguaram no direito da modernidade.

Todavia, depois de sugerir que o direito seja um produto da histéria e da cultura,
chama atencdo para o fato de que “seria impossivel alcancar uma percepcdo mais
elaborada dos direitos humanos sem considerar 0 que esta para além do puramente

histérico e cultural®.

O autor refere-se, no caso, a percepgao de que o conceito de dignidade humana
transcende a pura e simples manifestacédo da lei do tempo e do lugar, ela esta implicita na

esséncia do ser.

Para ele, o primeiro e natural impulso foi o de se considerar os direitos humanos
como inerentes a prépria natureza humana ou advindos de uma esfera metafisica e,

portanto, superior.

O autor cita o caso de Antigona®, obra prima de Séfocles, em que a heroina
citada, ao pretender uma sepultura digna para um de seus irmaos, Polinices, morto em
batalha fratricida contra Etéocles, acaba por desobedecer as ordens do Rei Creonte, que
o havia condenado, depois de morto, a ter o seu corpo deixado insepulto, sem direito aos
ritos sagrados, como puni¢ao por sua intencéo de atentar contra o governo de Tebas.

Magalhdes, também, oferece uma visdo sucinta desse periodo da histéria dos
direitos humanos com fulcro na ideia de um direito natural que era permanente, valido,

superior e universal e aplicavel a todos os povos do mundo.

Todavia, acrescenta que:

“apesar da riqueza do pensamento encontrado na antiguidade, sobre o
direito natural e o conceito de justica, a realidade social ndo correspondia a
preocupacdo demonstrada pelos pensadores. As civilizagdes ocidentais
antigas baseavam-se, muitas delas, em conceitos primitivos de Justica,
sendo que o trabalho escravo se colocava na base da sociedade como

sustentaculo da vida na polis grega ou nas cidades do Império Romano.” ’.

4 “Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius: ergo ubi homo, ibi ius.”

® VILLELA. Apontamentos . . ., cit. p. 2.

® A personagem da obra de Séfocles, Antigona, assim se manifesta quando é perguntada por Creonte sobre
a sua ousadia em transgredir a lei: “Eu n&o creio que os teus decretos, escritos pelas maos de um mortal,
possam ser superiores as leis ndo escritas e imutaveis dos deuses. Elas ndo sdo nem de hoje nem de
ontem, mas sdo eternas, vigoram em todos os tempos e ninguém sabe quando nasceram.”. In: SOFOCLES.
Antigona. Domingos Paschoal Cegalla (Trad.). Rio de Janeiro: Difel, 2011, p. 47.

" MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3.ed.
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A dignidade humana, portanto, vista como pilar de sustentacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, haveria de ser obtida, ndo por reconhecimento
voluntarioso e benevolente de imperadores e legisladores, mas, parafraseando lhering®, a
partir da luta pelo direito, através da historia, o que, de fato ocorreu, ja a partir do advento

do Cristianismo.

No periodo que sucede a Antiguidade Classica, o Cristianismo e as correntes da
doutrina do direito natural serviram de base para a edificacdo dos referidos pilares, na
medida em que vislumbravam o ser humano como merecedor de respeito e consideracao
em sua natureza algo divina, ja que proveniente da criacdo de um Deus, o Deus cristéo,

benevolente e incapaz de fazer mal a seus filhos, espalhados pelo mundo.

Nesse sentido, Bobbio® afirma que:

“a doutrina filoséfica que fez do individuo e ndo mais da sociedade, o ponto
de partida para a construcdo de uma doutrina moral e do direito foi o
jusnaturalismo, que pode ser considerado, sob muitos aspectos (e o foi
certamente nas intencdes de seus criadores) a secularizacdo da ética
crista”.

Em outras palavras, o jusnaturalismo traz para o ambito da sociedade a discussao
intelectual, antes restrita ao ambito religioso, sobre a fixacdo de um estatuto moral para o
individuo que fosse capaz de protegé-lo, ndo s6 dos excessos perpetrados pelos

governantes, mas, também, dos seus préprios semelhantes.

Essa mudanca de paradigma, segundo afirma o autor, ndo se deu pacificamente,
como pode fazer crer uma analise precipitada do tema; muito pelo contrario, desde a
Antiguidade, o discurso moral esteve sempre baseado na protecdo da sociedade como
um todo, dos efeitos deletérios da conduta humana individual exacerbada, sem limites,

tendente a causar o mal ao seus semelhantes.

Disso resulta que os codigos morais, como o Codigo de Hamurabi e a Lei das
Doze Téabuas, sdo prenhes de mandamentos e proibices ou, em outras palavras, estdo
direcionados a proteger a sociedade do individuo, impondo a logica do dever como

Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 6.
® IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Trad. de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2001, p.25-33.

° BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 75.
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preponderante a I6gica do direito.

Alids, é de se dizer que os denominados direitos, quando concedidos aos
individuos pelos governantes, s6 o eram na medida em que esses ultimos fossem
reconhecidos como membros da sociedade, o que exclui da sua abrangéncia a imensa
maioria das pessoas, relegadas a condicdo de parias, servicais, escravos e outras

categorias de classificacdo social especificas.

Em sentido semelhante ao de Bobbio, também, se manifesta Pagels*’, para quem
os defensores da politica de direitos humanos tendem a vislumbra-los como
universalmente aplicaveis desde a mais remota antiguidade, como se desde aquela
época, ja se pudesse deduzir da literatura e das narrativas dos filosofos, algo que
pudesse ser um embrido, uma ideia nascente de direitos humanos, o que, na opinido

dela, ndo passa de visdo eurocentrada da realidade mundial®*.

Para Pagels'?, apoiada em citacdo de Isaiah Berlin:

“[...] mais precisa é a observacado de Condorcet de que a nogao de direitos
humanos estava ausente das concepcles legais dos romanos e dos
gregos, 0 que parece ser, também, o caso de judeus, chineses e de todas
as outras civilizacbes antigas que aparecem desde entdo. A
preponderancia desse ideal foi mais uma excecdo do que uma regra,
mesmo na historia recente do ocidente.”.

1.2. As doutrinas dos séculos XVII, XVIIl e XIX

A despeito do que ja se disse anteriormente, sobre o carater multifacetado e
complexo do percurso dos direitos humanos através dos tempos, os autores citados sobre
o tema concordam sobre a existéncia de algumas marcacoes relevantes para a fixacao

das raizes historicas e filosoficas do referido conceito.

Uma delas € a de que ndo se pode falar apropriadamente de uma politica de

direitos humanos na Antiguidade, nem muito menos, relaciona-la diretamente a nenhuma

' PAGELS, Elaine. The Roots and Origins of Human Rights. Human Dignity: The Internationalization of
Human Rights. Aspen: Aspen Institute of Humanistic Studies, 1979, p. 1.

' WALLERSTEIN opde a ideia de “universalismo europeu” & concepgdo de um “universalismo universal’.
Para o autor, os denominados direitos humanos, do século XXI, nada mais sdo do que parte uma politica
intervencionista levada a efeito pelas grandes poténcias industriais, cujos objetivos consistem em manter o
resto do planeta sob sua dominagédo. In: WALLERSTEIN, Immanuel. O Universalismo Europeu: A retérica
do poder. Beatriz Medina (trad.). S&o Paulo: Boitempo, 2007, p. 27.

' PAGELS. The roots . . ., cit. p. 2.
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das trés grandes religides ocidentais ou as grandes civilizagfes daquela época, ainda que
se possa, como fazem alguns dos autores citados, pingar de determinadas passagens

historicas, algo que se assemelhe ao que, modernamente, € considerado direitos

humanos.

Outra marcacao relevante diz respeito a quase unanimidade existente na
doutrina, no sentido de que o periodo compreendido pelos séculos XVII, XVIII e XIX foi
crucial para a conformacdo de uma teoria de direitos humanos que, com grandes e

profundas alteracdes, é a que esta em vigor atualmente.

Pagels™®, prospectando uma resposta para a pergunta central de seu texto, sobre
a origem da teoria contemporanea dos direitos humanos, sugere que ela possa estar no
periodo do lluminismo, em que, segundo ela, “[...] tomando emprestada a ideia de direito
natural da tradicao filoséfica grega, determinados pensadores a utilizaram para combater

o conceito de direito divino.”.

Prossegue a autora, afirmando que até os séculos XVII e XVIIl ndo se concebia o
conceito de que os seres humanos tivessem direitos que deveriam ser reconhecidos ao

invés de conferidos pela sociedade.

Na tradicdo que se segue, nesse periodo’, é que se forma uma nova teoria,

centrada nos direitos do homem, como principio constitutivo da ordem politica.

Nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, oriunda da
Revolucdo Francesa é tida como um documento histérico de suma importancia, pois, ela

tragca um novo perfil para as rela¢des entre o individuo e o Estado.

Os dois primeiros artigos da Declaracdo traduzem bem o novo espirito inovador

encarnado nas mentalidades revolucionarias daquele periodo:

‘Art.1° Os homens nascem e sé&o livres e iguais em direitos. As

destinacdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2° A finalidade de toda associagdo politica é a conservagdo dos

® PAGELS. The roots . . ., cit. p. 6.

 Tradicdo essa, fruto de eventos como a guerra civil inglesa (que culminou com a aprovacéo da Bill of
Rights, de 1689), a luta pela independéncia das col6nias britanicas na América (que culminou com a
independéncia norte-americana, em 1776) e a revolucao francesa, em 1789, conforme sera visto a seguir.
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direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a

liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opresséo’. 15

A visdo dominante na Declaracdo era a de que o ser humano precisava ser
protegido contra os desmandos do Estado absolutista, centrado nas maos rei e dominado

por estratos sociais privilegiados como a nobreza e o clero.

Os iluministas que, na sua maioria, viveram nos séculos XVII e XVIII, foram
responsaveis por uma verdadeira reviravolta nas ideias filosoéficas, politicas e econdémicas,
até entdo vigentes na Europa. O objetivo principal de todos eles era combater o ancien
regime®® considerado o modelo de uma sociedade marcada pelos privilégios de alguns em

detrimento dos interesses da maioria.

Para eles, de modo geral, 0 antigo regime era opressor e irracional, na medida em
gue desconsiderava a vontade do povo, manipulando-o e malversando as riquezas
provenientes dos impostos pagos, que eram usados na manutencao dos ditos privilégios

e no custeio das guerras nas quais 0s soberanos estavam permanentemente envolvidos.

John Locke é citado por muitos autores, entre eles, por Wysanski'’, como sendo
um dos grandes pensadores daquela época. O autor citado destaca a influéncia de Locke
entre os intelectuais franceses e entre os lideres do processo de independéncia norte-

americano.

Assim como Locke®®, Thomas Hobbes™ e Jean Jacques Rosseau também

!5 Grifo nosso.

'® O Antigo Regime ou Ancien Régime refere-se a um modelo social, politico e econdmico da Franga do
século XVIII, correspondente a uma sociedade dividida em trés estamentos, quais sejam, o clero (primeiro
Estado), a nobreza (segundo Estado) e os burgueses e camponeses (terceiro Estado). No campo politico,
era caracterizado pelo Absolutismo, no qual os poderes do Estado estavam todos concentrados nas maos
do soberano, enquanto no campo econdmico, correspondia ao mercantilismo. SCHMIDT. Os Classicos...,
cit. p. 245.

Y WYSANSKY. The Philosophical,..., cit. p. 11.

® Locke afrma em sua obra Dois Tratados sobre Governo Civil que “para compreender corretamente o
poder politico e depreendé-lo de sua origem, devemos compreender em que estado todos os homens se
acham naturalmente, sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as acdes e regular- lhes
as posses e as pessoas tal como acharem conveniente, nos limites da lei da natureza, sem pedir permisséo
ou depender da vontade de qualquer outro homem”. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Os
Pensadores. Anoar Aiex (Trad.). Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 41. E ainda: MELLO, Leonel Itaussu
Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco (Org.). Os Classicos da Politica.
S&o Paulo: Atica, 1997, p. 91.

' Hobbes afirma em sua obra O Leviata que “O direito de natureza a gue os autores geralmente chamam
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exerceram enorme influéncia sobre a formagao do conceito de direitos humanos como um
direito natural e, guardadas as devidas proporc¢des, concebiam o homem, quando deixado
a prépria sorte, como um ser em “estado de natureza”, do qual ele s6 se libertaria por

2
| 0

meio do contrato ou do pacto social” que, na visdo especifica desse ultimo, libertaria o

homem de seus “grilhdes”, tornando-o livre em sua liberdade civil.

Desse periodo, pode-se concluir, também, a partir da opinido de Sarmento?, que
“‘Embora as ideias de Rosseau tenham exercido grande influéncia em eventos como a
Revolucdo Francesa e possibilitado a redescoberta da democracia, esquecida desde os
gregos, o fato € que no ideario liberal, prevaleceu a visdo lockeana de direitos humanos
identificada com a “liberdade dos modernos”.

» 22

Tal “liberdade dos modernos apontada por Sarmento, pressupde a existéncia

de um Estado que se abstenha de interferir na vida do cidadao, salvaguardando-lhe a

de jus naturale é a liberdade que cada homem possui de usar 0 seu préprio poder, da maneira que quiser,
para a preservacao da sua propria natureza, ou seja, da sua vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo
que o seu proéprio julgamento e razéo lhe indiguem com meios adequados a esse fim”. HOBBES, Thomas.
Leviatd. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva (Trad.). 2. ed. S&8o Paulo: Imprensa Nacional-
Casa da Moeda, 1999, p. 115.

% Rosseau em sua obra afirma que “Suponho que os homens chegados aquele ponto em que os
obstaculos prejudiciais a sua conservagdo no estado de natureza sobrepujam pela sua resisténcia, as forcas
que cada individuo pode empregar para se manter nesse estado. Entdo, esse estado primitivo ndo pode
mais subsistir e 0 género humano pereceria senao mudasse a sua maneira de ser”. A solugao apresentada
pelo autor da-se, entdo, segundo ele, nos seguintes termos:“[...] “Encontrar uma forma de associagdo que
defenda e proteja de toda forca comum a pessoa e os bens de cada associado e pela qual cada um se
unindo a todos, obedeca apenas, portanto, a si mesmo e permanega tdo livre quanto antes”. ROSSEAU,
Jean Jacques. Do Contrato Social e Discurso Sobre Economia Politica. Marcio Pugliesi e Norberto de
Paula Lima (Trad.). Sdo Paulo: Hemus, 1981, p. 27.

2l SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
22.

2 A expressdo “liberdade dos modernos”, segundo afirma Bonavides, pode ser encontrada pela primeira vez
em um discurso de Benjamin Constant, proferido em Paris, em 1819, sob o titulo “De la Liberté des Anciens
comparée a celle des Modernes”. O referido discurso é chamado por Bonavides de “o manifesto politico do
liberalismo” no sentido de que contrapde o sentido da liberdade contemporanea a revolucdo francesa,
garantidora dos direitos individuais do cidadao frente ao Estado, aquela existente na Antiguidade classica de
Grécia e Roma, em que o individuo era parte integrante da sociedade e tinha a sua vida, a sua liberdade e o
seu patriménio devotados ao interesse coletivo, ndo possuindo qualquer poder de disponibilidade sobre
eles. Em sua obra, Bonavides apresenta os argumentos daqueles que, como Constant, enxergavam uma
auséncia total de liberdade do individuo na Antiguidade, como justificativa para o surgimento do
individualismo liberal do séc. XVIIl. Bonavides demonstra também que essa mesma liberdade dos
modernos, em contraposicao a liberdade dos antigos, foi amplamente contestada por autores como Jellinek,
Hegel e Marx, a partir de uma interpretacdo oposta aquela elabora por Constant, com a pretensdo de
demonstrar que foi na Grécia e em Roma que o coletivismo e o respeito aos direitos humanos encontraram
a sua primeira expresséo historica. Essa modalidade de critica estaria na base da transformacao do Estado
Liberal em Estado Social, que se daria nos séculos seguintes, segundo o autor. In: BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 133-158.
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liberdade e a propriedade, algadas a condicéo de direitos humanos oponiveis ao Estado.

E importante reiterar a consolidac&o, nesse periodo, da nocéo de que, juntamente
com a protecdo a liberdade, deveria, também, ser protegido o direito a propriedade,

através da garantia estatal de que o0 mesmo néo seria violado.

O modelo de Estado que surge desse periodo € conhecido pela doutrina como
Estado liberal e foi marcado pela substituicdo do absolutismo do rei pela ascensao ao
poder de uma nova classe social, a burguesia, cuja influéncia politica ja vinha se
firmando, a medida que ela enriquecia.

Magalhdes 23

resume bem esse periodo da historia dos direitos fundamentais,
afirmando que o modelo de Estado e o prototipo de constituicbes que surgem nesse
periodo, no que se refere a protecdo dos direitos individuais, fincam raizes na Inglaterra
do século XlII, sendo que “[...] o grande marco dessa transigdo sera a Magna Carta de

121524, derivada do conflito entre o Rei Jodo e os seus bardes.”.

Posteriormente, prossegue Magalhaes explicando que novas limitacdes ao poder
absoluto foram feitas, garantindo-se aos individuos certos direitos fundamentais, como o
Habeas Corpus Act, de 1679%° e o Bill of Rights, de 1689%°.

* MAGALHAES. Direito ..., cit. p. 18 - 21.

* A“Carta Magna das liberdades ou concérdia entre o Rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades
da Igreja e do reino inglés” foi a declaragdo solene assinada em 1215 pelo rei inglés Jodao, também
conhecido como Jodo sem terra, perante o alto clero e os bar6es do seu reino. Pelo documento, Jodo
reconhece direitos e liberdades aos membros da nobreza e do clero como forma de assegurar a
continuidade e a superioridade do seu poder. Segundo afirma Celso Lafer, com base em estudos das obras
de autores europeus, apesar de seu malogro enquanto documento destinado a preservar a paz, a Carta
Magna, que apesar de constar como declaragdo unilateral é, na verdade, uma convengéo entre partes,
contribuiu para a limitacdo dos poderes do soberano, obrigando-o a submeter-se as préprias leis que edita.
Com isso, segundo Lafer, colaborou para “[. . .] reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do consentimento do monarca e ndo podiam, por
conseguinte, ser modificados por ele”. Lafer prossegue afirmando que “Gragas a essa primeira limitagdo
institucional dos poderes do rei, pode-se dizer que a democracia moderna desponta em embrido nesse
documento do século XIII.”. LAFER, Celso. A Afirmacg&o Histdrica dos Direitos Fundamentais. 7.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 92.

> O Habes Corpus Act ou Lei de Habes Corpus é o documento aprovado pelo Parlamento Inglés no ano de
1679 disciplinando as regras processuais a respeito desse instituto processual de garantia da liberdade
individual contra as prisdes arbitrarias promovidas por autoridades inglesas ao tempo de sua aprovacao.
Segundo Lafer, “O Habeas Corpus ja existia na Inglaterra, havia varios séculos (mesmo antes da Carta
Magna), como mandado judicial (writ) em caso de pisdo arbitraria. Mas a sua eficacia como remédio juridico
era muito reduzida, em razdo da inexisténcia de adequadas regras processuais.”. Prosseguindo, afirma
Lafer que “ A importancia histérica do Habeas Corpus, tal como regulado pela lei inglesa de 1679, consistiu
no fato de que essa garantia judicial, criada para proteger a liberdade de locomocéo, tornou-se a matriz de
todas as que vieram a ser criadas posteriormente para a prote¢cdo de outras liberdades fundamentais.”.
LAFER. A Afirmacé&o..., cit. p. 100 - 101.
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Nesse mesmo periodo, surgem, também, as dez emendas a Constituicdo norte-
americana, a denominada de Bill of Rights, de 1789 e a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidad3o francesa, no mesmo ano?’.

Todos esses documentos juridico-politicos e as cartas de declara¢des de direitos
exerceram enorme influéncia na disseminacdo da doutrina dos direitos humanos, mundo

afora, nos séculos seguintes®.

Uma observacéo, praticamente unanime na doutrina, diz respeito ao fato que os
direitos humanos surgidos, a partir do advento do Estado liberal, ndo sdo universais, mas,

restritos a um seleto grupo de cidadaos, do sexo masculino, ricos e poderosos.

8 A Declaracdo de Direitos inglesa (Bill of Rights) de 1689 é considerada por Lafer como o documento
historico que consagra a separagdo permanente dos poderes do Estado, além de assegurar, segundo o
autor, com cem anos de antecedéncia da revolucao francesa, a garantia da liberdade individual dos suditos.
Referida Declaracdo foi imposta pelo parlamento inglés ao principe Guilherme de Orange e a sua esposa
Maria de Stuart como condicao imprescindivel para a assuncao do trono da Inglaterra, considerado vago
desde a renuncia de Jaime Il, em 1688. Entre os seus artigos destacam-se aqueles que garantem a
independéncia do Parlamento em relagao ao rei, cujo funcionamento ndo depende da vontade desse Ultimo;
a imposicao do império da lei sobre a vontade do monarca e a consagracao do direito a liberdade individual
que, segundo Lafer, serviria de fomento para a eclosdo da revolug&o industrial cem anos depois. LAFER. A
Afirmacéo..., cit. p.104-109.

" A Declaracdo de Direitos norte-americana (Bill of Rights) de 1789 juntamente com a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo francesa, elaboradas no mesmo periodo histérico constituem, na viséo de
Lafer, “as cartas fundamentais de emancipacgéo do individuo perante os grupos sociais aos quais ele sempre
se submeteu: a familia, o estamento, as organiza¢des religiosas.”. Constituiu-se, na visdo do citado autor,
numa substituicdo a protecdo do individuo, oferecida pela sociedade, em funcéo da disperséo das classes
sociais tradicionais por ocasido do esfacelamento progressivo do poder absolutista enquanto se formava a
estrutura do Estado moderno. Essa prote¢do, eminentemente voltada aos direitos individuais, mormente a
liberdade, j& ndo seria mais garantida pela, familia, pelo rei ou pelo estamento social, mas, pela
Constituicdo, documento fundamental de criacdo e organizacdo da entidade estatal que entdo se
conformava. Acrescenta o autor que “ Seguindo o modelo do Bill of Rights britanico, os Estados Unidos
deram aos direitos humanos a qualidade de direitos fundamentais, isto &, de direitos reconhecidos
expressamente pelo Estado, elevando-os ao nivel constitucional, acima portanto da legislagdo ordinaria.”.
LAFER. A Afirmacéo . . ., cit. p.123-124.

%8 Philip Auston promove um interessante debate sobre a influéncia das cartas de declaracdes de direitos na
promogéo dos direitos humanos no mundo. Partindo da afirmacéo de que o modelo das cartas de direitos,
inauguradas com a declaragdo francesa, de 1789 e a norte-americana, de 1787, espalharam-se pelo mundo
inteiro, 0 autor propde um estudo comparativo das mesmas e dos efeitos por elas introduzidos nos paises
gue as adotaram. Ressalta a importancia dessa disseminagdo na fixacgdo de um nucleo de direitos
humanos, espalhado por diversos ordenamentos como, por exemplo, o direito a vida, a proibicdo da tortura,
proibicdo da prisdo arbitraria, direito a presuncdo de inocéncia, direito de privacidade, liberdade de
circulacdo, direito de propriedade, liberdade de pensamento, consciéncia e religido, liberdade de
manifestacdo do pensamento, liberdade de reunido e associacdo e o direito de participar do governo. Outro
fato para o qual o autor chama a atencédo é a tendéncia de que, cada vez mais, paises acatem os tratados
internacionais de direitos humanos como parte integrante de seus ordenamentos juridicos internos,
aumentando a influéncia do direito internacional dos direitos humanos. Por fim, o autor alerta para o
cuidado que se deve ter com uma visdo otimista da realidade, que pode nao corresponder as disposicoes
abstratas dos compromissos assumidos por muitos governos com o respeito aos direitos humanos. Para
melhor conhecimento do assunto: ALSTON, Philip. A Framework for the Comparative Analysis of Bill of
Rights. Oxford, CG: Oxford University Press, 1999, p. 2 - 4.
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O Estado liberal € um modelo de Estado n&o interventor, omisso por natureza.
Também chamado de “Estado minimo”, sua principal fungédo € manter a ordem interna,

com base no poder de policia e a soberania, através das forcas armadas.

1.2.1. A teoria de Montesquieu e sua influéncia sobre os direitos humanos

Paralelamente ao desenvolvimento das teorias sobre a origem do poder estatal,
gue, conforme visto, foram imprescindiveis a tomada de consciéncia sobre a necessidade
de estabelecer limites a autoridade do soberano, outros pensadores, como Montesquieu,
dedicaram-se a estabelecer as maneiras pelas quais o poder civil deveria ser repartido, de

modo a nao permitir uma nova concentracao nas maos de um unico homem.

Montesquieu, cuja obra-prima, Do Espirito das Leis, foi publicada em 1748,
exerceu enorme influéncia na Europa do século XVIII e a despeito das polémicas surgidas
em torno de sua obra, contribuiu enormemente para a formacdo do nascente

constitucionalismo europeu, por meio de sua teoria da separacao dos poderes.

Bonavides ?° faz analise percuciente do carater polémico da obra-prima de
Montesquieu com base em ampla doutrina estrangeira, mas, conclui, com fundamento na
mesma, que apesar das incoeréncias observadas em sua obra, Montesquieu teve
participacdo efetiva na formacdo do Estado liberal, ao fixar as condicbes para que o0s

poderes do Estado coexistissem.

Para os objetivos tracados nessa dissertacdo, interessa, desde logo, resgatar a

forma pela qual o pensador francés compreendia essa coexisténcia entre os poderes>’:

‘Ha em cada Estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo que depende das coisas do direito das gentes e o poder
executivo das que dependem do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis para certo tempo ou para
sempre, e corrige ou ab-roga as que sao feitas. Pelo segundo, declara a
paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga,
previne invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga os litigios dos
particulares. Chamaremos este Ultimo de poder de julgar, e o outro,
simplesmente de poder executivo do Estado’.

? BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 137-8.

%0 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Roberto Leal Ferreira (Trad.).
S&o Paulo: Martins Claret, 2010, p. 168-169.
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A razao pela qual Montesquieu fraciona o poder nascente do Estado tem a ver
com a necessidade de assegurar a liberdade politica dos cidadaos, protegendo-os contra

a tirania dos governantes.

A liberdade politica, definiu o pensador francés, € “essa liberdade de espirito que
provém da opinido que cada qual tem de sua seguranca; e, para que tenhamos essa

liberdade, o governo deve ser tal, que um cidaddo ndo possa temer outro cidadéo” 3.

Em seguida, traca exemplificativamente as hipoteses em que a reunido dos
poderes nas maos de um s6 homem ou de um grupo de homens poderia colocar em risco

a liberdade politica.

No que se refere especificamente ao Poder Judiciario, previu duas consequéncias
decorrentes da reunido de poderes nas maos de uma s6 pessoa ou 6rgdo, sendo que

ambas apontam para a eliminacao da liberdade politica.

A primeira consequéncia é a arbitrariedade, derivada da reunido do poder
judiciario com o poder legislativo, que atuara marcadamente sobre a vida e a liberdade

das pessoas, pois 0 juiz comportar-se-a, também, como legislador.

A segunda consequéncia serd a opressao, quando da reunido do poder judiciario
com o poder executivo e resultara, como ja se disse, na perda da liberdade politica do

individuo.

Por fim, complementando o raciocinio, assevera o autor que “tudo estaria perdido
se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de principais ou de nobres ou do povo exercesse
estes trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolu¢des publicas e o de julgar

os crimes ou os litigios dos particulares” *.

Com isso, 0 autor, inaugura uma visdo arrojada da politica, trazendo-a para fora
do campo da teologia, inserindo-a em campo teorico especifico em que as instituicdes

politicas sdo regidas por leis que derivam de relacdes politicas.

Diferentemente dos tedricos do contrato social ja citados, que se interessavam
pela natureza do poder politico, Montesquieu interessou-se pelo estudo e observacdo

sobre as formas de relacionamento entre as instituicdes politicas criadas pelo homem.

¥ MONTESQUIEU. Do Espirito..., cit. 169.

%2 MONTESQUIEU. Do Espitito..., cit. 169.
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Albuquerque® chama a atencdo para a necessidade de se reconhecer a
interpenetracdo das fungbes executiva, legislativa e judiciaria do Estado, bastando,
segundo ele, lembrar “a prerrogativa de julgamento pelos pares, no poder legislativo, nos

casos de crimes politicos, para perceber que a separacdo total ndo € necessaria nem

conveniente”.

Montesquieu, ao edificar dois novos conceitos, quais sejam, o de estatuir (faculté
de statuer) e o de impedir (faculté d'empechér), acabou por antecipar a formulacdo da

doutrina dos freios e contrapesos (check and balances).

Hoje em dia, essa doutrina € necessaria a manutencdo do equilibrio entre os
poderes do Estado, permitindo, por exemplo, que o Poder Executivo vete (poder de
impedir) determinadas disposicdes legislativas aprovadas pelo Poder Legislativo do
Estado; ou que o Executivo promova o indulto, modificando decisdes do Poder Judiciario,
ou ainda, como no caso brasileiro, que o Executivo promova apresentacdo de medidas
provisorias, com forca de lei, obedecidas as regras constitucionais .

Tem-se, portanto, que o estudo da obra de Montesquieu, por si s, desaconselha
uma leitura radical da teoria da separacao de poderes.

O que importa dizer nesse passo é que a teoria desenvolvida por Montesquieu
colaborou decisivamente para a emancipacdo do individuo em relagdo ao Estado,
libertando-o da opressao anterior, abrindo novas perspectivas de direitos individuais que
seriam, depois, paulatinamente reconhecidos, na medida em que o Estado liberal tornava-

se, cada vez mais, o modelo adotado nas nascentes constituigdes.

Atualmente, ha uma visdo amplamente difundida de que a técnica da separagéo
de poderes encontra-se superada pela pluralidade de interesses e pela disseminacéao de

novas formas de poderes sociais e politicos que influenciam as estruturas do Estado.

JA o modelo de Estado nascido das revolugdes do séc.XVIll ndo era

necessariamente democratico, no sentido atual do termo. Pelo contrario, como observam

% ALBUQUERQUE, J. A. Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In: WEFFORT, Francisco (Org.). Os
Classicos da Politica. Séo Paulo: Atica, 1997, p. 119.

% A realidade, todavia, demonstra que o relacionamento entre o Executivo e o Legislativo no que se refere a
edicdo de medidas provisérias é feita de acusagdes mutuas de inércia por parte do Legislativo e de
intromissao de competéncia constitucional em matéria legislativa, por parte do Executivo.
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Magalhdes * e Sarmento *®, somente mais tarde, ao longo do século XIX, a discussdo
sobre a democracia e o Estado foi se desenvolvendo enquanto entravam em confronto
duas doutrinas politicas sobre a forma de organizacdo econdmica da sociedade, o

liberalismo de um lado e o socialismo do outro.

O individuo, titular dos direitos fundamentais individuais, que emerge das
constituicbes dos Estados democraticos liberais, € o individuo burgués, como ja se disse,
das classes sociais mais abastadas e, portanto, a democracia representativa desse
periodo ndo abarcava a totalidade da sociedade, muito pelo contrario, discriminava os
mais pobres, o que ndo impediu que, posteriormente, houvesse uma ampliacdo no direito
de participacdo do voto e uma multiplicacdo dos 6rgdos representativos, conforme

assevera Bobbio ¥’.

Enfim, as constituicbes escritas do periodo iluminista, formataram um modelo de
Estado submetido a lei, & democracia (ainda que somente parte do povo dela
participasse), a propriedade privada e ao respeito da autonomia do individuo em relacéo

ao Estado.

No que se refere aos direitos humanos, esses deveriam ser reconhecidos e

garantidos aos individuos em suas relagdes com o Estado.

Quanto a ampliacdo do reconhecimento e protecdo de tais direitos, também, as
relagbes privadas ndo ha argumentos convincentes na doutrina analisada que permitam
concluir que pudessem ser deduzidas nesse periodo, conforme afirma Sarmento>®, até
porque as constituicbes somente regulavam as relagdes juridicas entre o individuo e o
Estado, ficando as relacdes juridicas eminentemente privadas a cargo dos proprios

individuos, considerando-se que essa esfera do mundo da vida era infensa a interferéncia

* MAGALHAES. Direito . . ., cit. p.19.
% SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 25.

%" Bobbio afirma que o ponto de partida dessa correlacao entre Estado Liberal e democracia se da a partir
de um célebre discurso proferido por Bejamin Constant em que o0 mesmo distingue o conceito de liberdade
entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos. A liberdade dos antigos estaria ligada a
participacdo direta na formacdo das leis através do corpo politico, cuja maxima expressdo esta na
assembleia dos cidaddos, ou seja com a democracia direta. J4 a liberdade dos modernos estaria ligada a
liberdade individual em sua relacdo com o Estado. Segundo Bobbio, foi-se firmando, através dos escritos
dos autores citados, a ideia de que a Unica forma de democracia compativel com o Estado liberal, isto é,
com o Estado que reconhece e garante alguns direitos fundamentais, seria a democracia representativa. Cf.
BOBBIO. Dicionario..., cit. p. 323-4.

% SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 27.
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estatal e protegida pelo principio da autonomia da vontade.

1.3. Os Direitos Humanos nos séculos XX e XXI

O século XX foi marcado por profundas modificagcdes na historia da humanidade.
N&o sem razdo, foi chamado por Eric Hobsbawm de era dos extremos>?, titulo de uma de

suas obras mais relevantes.

Nesse periodo, o Estado liberal perdeu parte do impeto que adquirira no século
anterior e tendo sido profundamente modificado cedeu espa¢o a uma cosmovisdo mais
coerente com 0s acontecimentos histéricos que sacudiram a cena internacional,

principalmente no inicio do século XX.

Y Y

Sob o argumento de protecdo a liberdade e a autonomia privada, foram
alcancados progressos inegaveis durante o apogeu do Estado liberal que culminaram
com um incremento da atividade econdémica em plena era da revolu¢do industrial. Em
sentido contrario a essa afirmacéo, todavia, Dallari*® assinala que “o Estado liberal criou
as condi¢des para a sua propria superagcdo. Em primeiro lugar, a valorizagdo do individuo
chegou ao ultra-individualismo, que ignorou a natureza associativa do homem e deu
margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais

audaciosos ou menos escrupulosos.”.

O cenario enfatizado por Dallari demonstra a insuficiéncia do modelo de Estado
liberal na protecéo do individuo, uma vez que néo foram criados instrumentos que fossem
capazes de garantir a fruicdo dos direitos individuais adquiridos, através de um minimo de

protecao social proporcionada pelo Estado.

% Afirma o autor, “De todos os fatos da era da grande catastrofe, os sobreviventes do século XIX ficaram,
talvez, mais chocados com o colapso dos valores e instituicbes da civilizacéo liberal, cujo progresso, o seu
século tivera como certo, pelo menos, nas partes 'avancadas' e 'em avanco' do mundo. Esses valores eram
a desconfianca da ditadura e do governo absoluto; o compromisso com um governo constitucional com ou
sob governos de assembleias representativas livremente eleitos, que garantissem o dominio da lei e um
conjunto aceito de direitos e liberdades dos cidadaos, incluindo a liberdade de expresséo, publicacdo e
reunido. O Estado e a sociedade deviam ser informados pelos valores da razdo, do debate politico, da
educacdo, da ciéncia e da capacidade de melhoria (e ndo necessariamente de perfeicdo) da condicéo
humana. Esses valores, parecia claro, tinham feito progresso durante todo o século, e estavam destinados a
avancgar ainda mais”. Cf. HOBSBAWM, Eric. Era dos Extremos: O Breve Século XX: 1914-1991. Trad. de
Marcos Santarrita. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 113.

““ DALLARI. Teoria. . ., cit. p. 244.
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Portanto, como afirma Magalhdes*', “os direitos sociais aparecem como
mecanismo de realizagéo dos direitos individuais de toda a populagao® diante da protegéo

insuficiente proporcionada pelo Estado.

O fato € que a supremacia das leis de mercado tornava quimérica a ideia de
liberdade, uma vez que a grande maioria da sociedade era constituida pela classe
trabalhadora surgida da nova era industrial e vivia sob condicbes socioeconémicas

extremamente ruins ndo lhe sendo possivel a fruicdo de tais direitos.

Tais circunstancias geraram toda sorte de criticas ao liberalismo politico, com
destaque para os pensadores alemides Marx e Engels*’, cujas criticas ao capitalismo,
tornaram-se o combustivel ideologico de muitas geracdes e 0 estopim de revolucbes e

guerras gque resultaram na transformacéo do mundo ao final do século XX.

Alguns desses eventos histéricos marcaram o rito de passagem do modelo de
Estado, de uma situacdo de abstencédo total, para uma outra, de intervencdo na vida
social, entre eles, destacam-se a | Guerra Mundial (1914 — 1919) e a Revolucdo Russa
(1917) que implantou um modelo de Estado socialista na RuUssia e nas republicas a ela
anexadas, formando a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).

Sarmento*® aponta essa transicdo violenta e o medo que ela despertou nas elites
capitalistas de entdo, como fatores que teriam exercido grande influéncia na
transformacdo do Estado liberal em Wellfare State, ou Estado do Bem-Estar Social, que

Se seguiu a esse periodo.

Ja Magalhdes* chama a atencdo para o fato de que também estdo inseridos no
conceito de Estado Social desse periodo os denominados direitos politicos (como direito
de participacdo na vida do Estado), cuja formacédo ja vinha se dando desde o século

XIX**% E nesse periodo também que tem inicio o processo de internacionalizagéo dos

* MAGALHAES. Direito . . . , cit. 21.

2 para uma anélise extremamente atual do papel histérico da burguesia e das caracteristicas da economia
de mercado, veja-se MARX, Karl; ENGELS Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Trad. Sueli
Tomazzini Barros Cassal. Porto Alegre: L & PM, 2001, p. 23.

3 SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 33.

* MAGALHAES. Direito . . ., cit. 22.

% Para uma abordagem didatica e abrangente desse periodo veja-se ALMEIDA, Angela Mendes de. A

Republica de Weimar e a ascensdo do nazismo. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987 e FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
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direitos humanos.

A despeito de sua completa inutilidade no que se refere ao seu objetivo maior, que
era evitar uma nova guerra mundial, a Liga das Nacbes, criada em 1919, ao lado da
Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, criada no mesmo ano, constituiu-se na
primeira iniciativa do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, conforme

assevera Flavia Piovesan®’, em obra classica sobre o tema.

No mesmo sentido manifesta-se ACCIOLY“®, apontando a existéncia nos textos
de criacdo das referidas instituicbes de garantias internacionais de direitos humanos a
homens, mulheres, criancas e aos trabalhadores em geral, ndo sem deixar de registrar o
paradoxo permanente do direito internacional publico em ter que, a0 mesmo tempo,
sancionar direitos humanos internacionais por parte dos Estados e repreender esses
mesmos Estados, que sdo os maiores algozes dos direitos humanos em relacéo as suas

respectivas populacgdes.

O fato é que as guerras, revolugdes e as crises econdémicas (colapso da Bolsa de
Nova Yorgue em 1929) resultaram em um contexto de crescente intervencdo do Estado
na vida social, com o objetivo de protecéo ao bem-estar do seu cidadao.

No ambito da ciéncia juridica, o Direito do Trabalho desloca-se do campo de
estudos do Direito Privado e torna-se disciplina propria, voltada a protecdo do trabalhador,
enquanto no Direito Privado, mais e mais leis de natureza de ordem publica imp&em

restricoes a liberdade de contratar e a autonomia privada.

Os direitos sociais avancam e o Estado passa a ter que se obrigar diante dos
cidadaos a prestar-lhes servicos e a garantir-lhes direitos de forma proativa, mediante a

formulacao e a implementacao de politicas publicas especificas.

p. 87.

“® Dois documentos constitucionais se destacam no registro dessa transformacédo, sendo eles a Carta
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919.

*" A autora afirma que ‘para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi necessario redefinir o
ambito e o alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos
humanos como questdo de legitimo interesse internacional. Foi ainda necessério redefinir o status do
individuo no cenario internacional, para que se tornasse verdadeiro sujeito de direito internacional.” Cf.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2007, p. 111.

48 ACCIOLY, Hildebrando; e SILVA, G. E do Nascimento e CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Pablico. 17. ed. Sdo Paulo: 2009, p. 450.
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Instala-se na doutrina a polémica sobre saber se os direitos humanos podem ser
divididos em geracdes, argumentando-se que os direitos individuais, seriam os de 12
geracao enquanto os direitos sociais seriam de segunda geracao e assim por diante. A
referida polémica foge aos fins colimados nesse trabalho, razdo pela qual, adotar-se-a a

classificacdo geracional como forma de compreenséao didatica do tema.

1.3.1. O alargamento da aplicagdo dos direitos humanos no ambito do direito interno e a
universalizagéo dos sistemas de protegéo

No plano interno, como se viu, os direitos humanos evoluiram a ponto de penetrar

o interior das constituicdes dos Estados, onde foram, pouco a pouco, sendo ampliados.

Diante dessa ampliacéo, o Estado passou a assumir responsabilidades cada vez
maiores perante a sociedade, surgindo entdo, as primeiras discussdes sobre a efetividade

desses direitos, como se vera mais adiante.

Além disso, a sociedade tornou-se mais complexa e a eficacia dos direitos
fundamentais, mormente aqueles de carater social, acabou promovendo restricbes as

liberdades individuais e econdmicas, relativizando-as.

Some-se a esses fatos 0 surgimento de novos e importantes atores sociais que
desequilibraram as relac6es individuo/Estado e individuo/individuo e tem-se um cenario
em que o direito civil passa a sofrer uma influéncia cada vez maior do direito

constitucional.

Nesse contexto, o Judiciario € chamado a se pronunciar sobre questdes cuja
competéncia foi atribuida constitucionalmente ao Poder Executivo, como nas decisdes
sobre a implementacdo de politicas publicas para efetivacdo de direitos fundamentais

sociais.

O Judiciario € chamado também a interferir nas relagcdes privadas, em situacdes
em que ha uma evidente desvantagem de uma parte em relacdo a outra, interpretando a
lei de modo a compensar essa desigualdade o que, muitas vezes, significa ampliar as
possibilidades interpretativas da norma o que, em tese, significa invadir a competéncia

constitucionalmente atribuida ao Poder Legislativo.

No ambito internacional, a partir de 1945, com o fim da Il Guerra Mundial e a
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criacdo da Organizacdo das NagOes Unidas — ONU, os direitos humanos, ganharam

destaque e vigor com a Declaracdo Universal dos Direito Humanos de 1948.

A Declaracdo e os diplomas legais internacionais sobre direitos humanos
posteriores relativizaram a soberania dos Estados, na medida em que significaram uma
auto-restricao legislativa, formando as bases para a criacdo de um sistema internacional

de protecao aos direitos humanos.

Em 1993, outro diploma internacional fixou as premissas tedricas sobre as quais
se assentam a moderna doutrina internacional de protecdo dos direitos humanos. Trata-se
da “Declaracédo e do Programa de Acéo de Direitos Humanos da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos”, realizada em Viena, que realgou a universalidade, a indivisibilidade e

a interdependéncia dos direitos humanos *°.

Esse é o panorama historico que precede a discussao sobre a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Um pano de fundo formado pelas marcas deixadas pela atuacdo do Estado liberal
e pela supremacia do individualismo e pela tentativa de reformulagéo do seu papel na
economia e na vida da sociedade.

Como corolario dessa nova fase, os direitos humanos adquirem o status de
ferramenta universal de protecdo do individuo contra toda forma de atrocidade, fazendo

convergir as soberanias em uma Unica direcao.

O ser humano que emerge dessa circunstancia historica deve ter a sua atuacéo
protegida em todos os ambitos da vida, inclusive, aquele que se relaciona a sua vida
privada que passara a ser analisada ndo sO sob a oOtica estritamente individual, mas,

também da protecéo oferecida pelos direitos fundamentais as relacdes intersubjetivas.

“9 A criacdo de um sistema internacional de protecéo dos direitos humanos pressupde a universalizacdo dos
direitos humanos. Donnelly critica essa visdo demonstrando o quanto os direitos humanos, embora
afirmados nos tratados internacionais como “universais” (aspas do autor), ainda se encontram relativizados
pelos aspectos culturais que envolvem os Estados. Segundo ele, essa € uma visdo empirica, filoséfica e
politicamente indefenséavel. Na verdade, afirma, a criagdo das normas internacionais de direitos humanos,
que ficou a cargo da sociedade internacional, deixou a sua implementacdo a cargo da soberania dos
Estados, o que fez que a fruicdo de tais direitos por parte dos individuos se tornasse muito mais uma
questdo de sorte, a depender do pais em que se nasce, do que dos direitos que lhe foram atribuidos,
propriamente ditos. Veja-se, a propdésito. DONNELLY, Jack. The Relative Universality of Human Rights.
Human Rights Quarterly 29.Maryland: John Hopkins University Press. 2007, p. 281-306. Disponivel em
<http:/heinonline.org>Acesso em 16/07/2010.
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2. A COI}ISTITUCIONALIZAQAQ DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL E A
AMPLIACAO DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL SOBRE O DIREITO PRIVADO

As constituicdes tornaram-se o locus privilegiado dos direitos fundamentais, nao
cabendo discutir, nas estreitas margens da presente abordagem, as circunstancias
histéricas em que o texto constitucional assumiu a condi¢ao de “norma juridica de carater
imperativo, cujos comandos podem ser tutelados em juizo quando ndo forem

espontaneamente respeitados”, como afirma Sarmento’.

No Brasil, a Constituicdo de 1824, ja trazia em seu bojo a inspiracdo ditada pelo
documento-simbolo®* da primeira geracdo de direitos fundamentais, a Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, com a consagracdo, na ordem
juridica interna, dos postulados basicos de protecdo individual, de indole liberal, tipicos

daquele periodo.

As constituicdes brasileiras posteriores cristalizaram tais conquistas, sobrepondo-
lhes a evolucdo experimentada pelos direitos fundamentais, de tal modo que, conforme

assevera Cunha Ferraz®?-:

“[...] as declaragbes sucessivas de direitos ndo sao produto de ruptura total
com a ordem constitucional anterior. Sdo declaracbes que seguem
mantendo o nucleo essencial dos direitos fundamentais dos textos
anteriores, porém com remodelagem, aperfeicoamentos, ampliagcdes e
reacoes ditadas pela evolugao dos tempos [...]".

Nesse sentido, a autora citada destaca o papel crucial da Constituicdo de 1934
gue, a seu ver, marcou a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, ao inserir em
seu texto, pela primeira vez, direitos sociais aos trabalhadores brasileiros, inaugurando a

segunda geracao de direitos fundamentais no pais.

As constituicdes posteriores a 1934 seguiram contendo dispositivos referentes

aos direitos fundamentais com os influxos do periodo histdrico em que estiveram

*® SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 70.
*! Expressao adotada por Paulo Bonavides. BONAVIDES. Curso . . ., cit. p. 85.

°2 FERRAZ, Anna Candida Cunha. Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. in: Direitos Humanos Fundamentais. Positivacdo e Concretizagdo. Anna Candida da Cunha
Ferraz ( Org.).Osasco: Edifieo, 2006, p. 120.

% A autora destaca a influéncia decisiva dos postulados sociais inseridos na Constituicdo de Weimar, de
1919 sobre os avancos sociais inseridos na Constituicdo brasileira de 1934. Veja-se FERRAZ. Aspectos...,
cit. p. 122.
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inseridas, mas, € na Constituicdo de 1988 que os direitos fundamentais encontram sua

morada definitiva.

A Constituicdo de 1988 é considerada pela doutrina como uma das mais
avancadas constituicbes do mundo no que diz respeito a disciplina dos direitos
fundamentais. Todavia, ndo escapa a critica de que foi proédiga na atribuicdo de direitos e

timida na fixacao das responsabilidades do Estado pela sua implementacéo.

Outra critica bastante comum, diz respeito a inexisténcia de previsdo
orcamentaria suficiente para suportar a implementacdo do catalogo amplo de direitos
sociais nela estabelecidos, gerando um déficit permanente nas prestacdes de servigcos

publicos estatais nas areas de educacao e saude, por exemplo.

De qualguer modo, jA desde o seu preambulo, a Carta de 1988 vislumbra a
edificacdo de uma nacdo, cujas bases juridico-politicas estdo ancoradas no regime
democratico, dai porque se constitui em um “Estado Democratico de Direito” ** e no

exercicio de direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais®.

O titulo I da ConstituicAo de 1988 (arts. 1° a 4°) consagra 0s principios
fundamentais sobre os quais esta edificado o Estado brasileiro em que se destacam os
principios da dignidade humana e da cidadania que Piovesan®® celebra como sendo o

encontro da democracia com os direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado por grande parte da
doutrina como a matriz da qual se originam todos os demais direitos, uma espécie de
sobredireito, de valor moral anterior e superior a propria Constituicdo. Sua insercao

estratégica no inicio do texto constitucional tem a clara determinacdo de fazer com que 0s

> Em busca de uma definicdo atual para a expressdo “Estado de Direito”, a Comissdo Europeia para
Democracia Através do Direito, também conhecida como Comisséo de Veneza, apds extensa andlise de leis
nacionais e internacionais sobre o tema, fixou consensualmente 0s seguintes elementos como
caracterizadores da existéncia de um Estado de Direito, sendo eles: (1) Legalidade, incluindo um processo
transparente, responsavel e democratico para a promulgacdo da lei; (2) A seguranca juridica; (3) Proibicédo
da arbitrariedade; (4) Acesso a justica perante tribunais independentes e imparciais, incluindo a revisdo
judicial de atos administrativos; (5) Respeito aos direitos humanos e (6) A ndo discriminacdo e a igualdade
perante a lei. in: DIJK Pieter Van; HALLER, Gret; JOWELL, Jeffrey e TUORI Kaarlo. Report on the Rule of
Law - Venice Comission. Strasbourg. Council of Europe, Study n°512/2009. p. 10. Disponivel
em:<www.venice.coe.int>. Acesso em: 13 jul. 2012.

*® Ferraz analisa a questdo da juridicidade das afirmacdes contidas no preambulo da Constituicéo,
concluindo que, ainda que ndo possam ser consideradas norma juridicas validas e eficazes, certamente,
constituem-se em “fundamentos axiolégicos que inspiraram o constituinte ao erguer o edificio constitucional
[...]% FERRAZ. Aspectos .. ., cit. p. 124.

*® PIOVESAN. Direitos . . ., cit. p. 26.
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todos os demais artigos constitucionais se alinhem e se submetam a ele.

Piovesan®’ considera o valor da dignidade humana como ntcleo basico e
informador de todo ordenamento juridico. Para a citada autora, amparada na opiniao de
diversos doutrinadores estrangeiros, o principio da dignidade humana é a estrutura central
de um sistema que gira em torno dele e faz com que todas as demais normas, tanto as
constitucionais quanto as infraconstitucionais, tenham que buscar o seu fundamento de

validade juridica na adequacéo a ele®,.

Nesse contexto, convém fazer uma breve alusdo ao art. 2°, do Titulo | da
Constituicdo de 1988, que consagra a construcdo tedrica de Montesquieu sobre a
separacao de poderes, acrescentando que além de independentes, devem estes atuar de
forma harmoénica, no sentido de que suas a¢des sejam sinérgicas na busca do objetivo de

proporcionar o maximo possivel de bem-estar a sociedade.

O exercicio do poder, todavia, nem sempre conduz & harmonia propugnada pelo
texto constitucional, como demonstram os exemplos mostrados amiude pela imprensa

nacional.

Isso acontece porque, a complexidade das relacbes na sociedade, inclusive
aquelas que dizem respeito a aplicacdo dos direitos fundamentais tornaram necesséria
uma nova correlagcdo de forcas entre os poderes, seja para tornar mais eficiente a
efetivacdo desses direitos por parte do Estado, ou ainda, para garantir a efetividade dos

direitos fundamentais em relacdo aos particulares.

O fato € que a positivagdo dos direitos humanos nas constituicdes do pds-guerra
modificaria profundamente o paradigma de interpretacéo das relages entre o individuo, a
sociedade e o Estado. Impde-se o conceito de um Estado, cuja conformacéo e atuacao
esta totalmente prevista e balizada pela constituicdo que lhe deu origem.

Dé&-se, a partir de entdo, no magistério de Sarlet>®, “a supremacia da Constituicdo

" PIOVESAN. Direitos . . ., cit. p. 27.

*% A atribuicdo que se da & dignidade pessoa humana, de principio fundante dos direitos humanos estéa
intimamente ligada & discusséo sobre a busca de um fundamento para os direitos humanos. Entre muitos
autores, com opiniBes diversas, destaca-se a posi¢cdo de Norberto Bobbio, amplamente citada, em diversas
obras nacionais e estrangeiras, para quem, “[. . .] o problema grave do nosso tempo, com relacdo aos
direitos do homem, ndo é mais o de fundamenta-lo, mas, sim, o de protegé-los.” in BOBBIO, A Era . . ., cit.
p. 45. Para uma discussao da dignidade humana como principio absoluto, com base no pensamento de
Robert Alexy, veja-se: COELHO. Curso de . .. cit. p. 172.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado.
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e a valorizacdo da forca normativa dos principios e valores que Ihe sdo subjacentes, de

toda a ordem juridica”.

A Constituicdo torna-se o centro da vida nacional. Todo o ordenamento juridico

deve buscar seu fundamento de validade nos principios e valores dela emanados.

Sarmento® traca com acuidade o caminho histérico de aproximacéo do direito
privado com o direito publico demonstrando que, principalmente, apés a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, a hegemonia dos Cdédigos, que disciplinavam as
relacoes de direito privado, ver-se-ia ameacada pela introducéo de principios solidaristas
e intervencionistas nas relacbes privadas, principios esses, até entdo, estranhos a

principiologia que orientava as relacfes de direito privado.

A multiplicacdo do processo de intervencao do Estado nas relagdes privadas tem
por objetivo fazer frente aos crescentes déficits de protecdo verificados nas relacdes entre
os atores privados da sociedade em que alguns tornam-se muito mais poderosos do que

0S outros.

Esse desnivelamento das posicoes de poder entre as partes contraria a
pressuposicdo de que os individuos, em suas relagdes privadas, agem de forma livre,

autbnoma e igualitaria.

As nuancas do fendmeno de interpenetracdo entre o direito publico e o direito
privado através da aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas € o que se

vera a sequir.

In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 13.

® SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 94.
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3. AAPLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

3.1. Introducéo

O advento do Estado liberal trouxe consigo a era das codificacfes, iniciada em
1804 com o Caodigo de Napoleéo.

A era dos codigos consagrou o momento politico de libertacdo do individuo em
relacdo ao Estado, delimitando claramente as duas esferas de atuacdo do homem em
sociedade, a esfera publica, do Estado, e a privada, do individuo.

Essa separagdo exigiu que fossem formalizados em um Unico documento 0s
direitos dos individuos em suas relacdes privadas, por meio de normas que primassem
pela abstracéo e pela generalidade®”.

De forma esquematica, como observa Barrroso®, “a Constituigdo, de um lado, e

0 Cadigo Civil Napolebnico, de outro, expressavam um ideal de equilibrio entre o espaco

publico e o privado”.

A desconstrucdo do Estado Liberal e a ampliacdo da esfera social, conforme ja
assinalado, reduziu a importancia dos cédigos, na medida em que um grande nimero de
normas juridicas abrangendo os mais diversos setores da vida privada passou a ser
editado fora do ambito do Codigo Civil, formando microssistemas abertos a outras
influéncias e orientados por outros valores que ndo apenas agueles que serviam de

fundamentacdo juridica para legislacao civil.

Sarmento®, citando as licdes de Pietro Perlingeri, vislumbra esse contexto como
sendo aquele em que a Constituicdo, que passara a abranger todos os setores da vida

social e econdmica, comecga a se converter em “centro unificador do ordenamento civil”.

E, de fato, no caso brasileiro, € a Constituicdo e ndo mais o Cddigo Civil, quem

conforma o amago do sistema de direito privado, bastando ver que ha diversas

®L A ideia de um “corpo de normas sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas” &, portanto,
relativamente nova, ao contrario do que imagina o senso comum, como afirma Bobbio. BOBBIO, Norberto.
O Positivismo Juridico: Licbdes de Filosofia do Direito. In: MORRA, Nélio (Comp.). Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues (Trad.). S&o Paulo: icone, 2006, p. 64

®2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a constru¢céo do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 87.

% SARMENTO. Direitos . . ., cit. P .97.
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disposicbes constitucionais que se ocupam de matérias de direito privado, como por
exemplo, o direito & propriedade e o direito & heranca (art. 5°, incisos XXX e XXXI), além

de diversos outros topicos relacionados ao direito de familia (arts. 226 e 227).

A consequéncia mais visivel da influéncia da Constituicdo sobre o Direito Privado
€ a “redefinicdo de limites e uma profunda relativizagdo conceitual’, conforme afirma

Tepedino®.

Assim, as relagbes privadas ndo mais podem ser vistas somente sob a Otica
classica da autonomia privada e da liberdade ampla do individuo, que legitimam “[...]
conseguintemente, violéncias a pessoa humana nas sociedades intermediarias, a sombra

das relagdes contratuais, proprietarias e familiares” ®°.

Nesse novo contexto, as relacdes juridicas que se estabelecem na sociedade
devem ser permeadas pelos principios constitucionais que a todos vinculam e que
funcionam como meio obrigatério de passagem dos elementos que a compdem. Eles
funcionam como um balizador da eficacia de tais relacbes, que sO serdo vélidas se

estiverem de acordo com eles.

Ha um grande debate em andamento sobre a perda progressiva de poder por
parte do Estado tanto no ambito interno, em que as grandes corporagdes rivalizam com
ele em termos de poder de mobilizagdo da sociedade, quanto no ambito externo, no que
se refere a formacéo de grandes blocos econémicos visando a reducdo de barreiras e o

aumento do comércio internacional.

Muitos véem nesse movimento da histéria, um retorno ao que parte dos
estudiosos de economia chamam de neoliberalismo, situacdo em que o Estado é
novamente retirado da cena social, abrindo espaco para a iniciativa privada e para a

consequente reducédo das conquistas sociais.

Nesse contexto, a estreita relacdo entre a Constituicdo e o direito privado torna-
se ainda mais necesséria, como forma de impedir, cessar ou atenuar 0os impactos que o
desequilibrio de poder entre as partes ocasiona sobre a efetividade dos direitos
fundamentais, mormente os de cunho social, em paises como o Brasil, colaborando para
a promocédo de uma maior igualdade entre as pessoas.

% TEPEDINO, Gustavo. A incorporacédo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia
nas relacdes juridicas privadas. In: Temas do Direito Civil. T. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 43.

® TEPEDINO. Temas . . ., cit. p. 45.
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Os direitos fundamentais funcionam como um passaporte de validade das

relagdes juridicas privadas diante do texto constitucional.

O controle de conformidade da norma de juridica de direito privado com os
direitos fundamentais serd exercido pelos mecanismos de controle de constitucionalidade
existentes no direito brasileiro. Idéntico raciocinio aplica-se as relagdes juridicas privadas,
guando em desconformidade com os direitos fundamentais, pois, elas, também, serdo
objeto de apreciacéo pelo Judiciario, que devera conformar a sua estrutura aos principios

e normas de direitos fundamentais presentes na Constituicdo de 1988.

A questdo sobre como deve se dar essa apreciacdo pelo Judiciario é bastante
polémica e tem gerado muitas discussfes na doutrina e na jurisprudéncia, havendo quem
discorde sobre se ela deve, de fato, existir ou ndo, e ainda, sobre a forma de sua

incidéncia, conforme ver-se-a a seguir.

3.2. Atuteladadignidade humana e o dever de protecao dela decorrente

Da concluséo de que os direitos fundamentais encontram-se no amago do texto
constitucional, irradiando a partir dai 0 seus efeitos, conclui-se que ao Estado cabe nao
apenas a sua promocédo, mas, também, um dever de protegcdo da pessoa humana contra

guaisguer ameacas, sejam provenientes da esfera publica ou da esfera privada.

Esse novo cenario trouxe consigo um dever de tutela da dignidade humana,
alcada a condicado de fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme se pode
depreender da leitura do art.1°, Ill, da Constituicdo de 1988. A sua importancia pode ser
medida, ainda, pelo fato de ter sido dificultada a sua alteragdo, conforme demonstra a
previsdo do art. 60, 8§ 4°, IV da Constituicdo de 1988, colocando-a a salvo dos humores
politicos do legislador constituinte derivado.

Moraes®® ressalta a perplexidade com que a doutrina civilistica brasileira encarou
inicialmente essa perspectiva, demonstrando, todavia, que o seu enfrentamento deu novo
vigor ao estudo das disciplinas do direito privado, que se achavam fragmentadas em

diversos microssistemas cujo nucleo ja ndo podia mais ser encontrado no Codigo Civil,

66 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.112.
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numa auténtica “crise de paradigmas”, conforme expressao que a autora atribui a Thomas
Kuhn.

Nesse sentido, Sarlet, ao se referir ao tema da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, destaca que a valorizagdao da dignidade humana e
sua insercdo no texto constitucional consagrou a “[...] afirmacdo da supremacia da
Constituicdo e da valorizacdo da for¢ca normativa dos principios e dos valores que lhes

sd0 subjacentes de toda a ordem juridica” ®’.

A nocdo de dignidade humana, como valor moral a ser preservado pela
humanidade, deita raizes profundas na histéria. Lacerda®®, em artigo sobre a obra de Pico
della Mirandola adverte que, ao tempo da obra do citado autor italiano, o tema da
dignidade ja ndo era novo, tendo sido enfrentado antes por Sdécrates, ainda que sob o
nome de “virtude”, para quem “o homem & um ser diferenciado, pois, € 0 Unico que possui

uma psyché, uma alma que o torna capaz de pensar e querer”.

J& na ldade Média, prossegue Lacerda, o tema € abordado por Toméas de Aquino
que, a partir da definicdo de pessoa formulada por Boécio (substancia individual de
natureza racional) ensina que “0 homem é uma substancia racional porque tem o dominio

dos seus atos, agindo por si mesmo e ndo pelo comando de outros seres”.

Segundo Lacerda, os exemplos citados demonstram que a filosofia pré-moderna
estabelecia uma relacdo logica da dignidade do homem com a sua capacidade de

raciocinar.

A partir dessas ideias, segundo Lacerda, Pico della Mirandola, valendo-se de
suas conviccgdes religiosas e do auxilio de um mito, formula a nogédo de que o homem foi
colocado por Deus no “centro do mundo” para realizar-se, segundo sua propria conviccao,

agindo livremente.

Esse antropocentrismo coloca Pico entre os precursores do iluminismo, segundo

Lacerda®, na medida em que inova ndo na tematica religiosa ou no uso da razdo pelo

" SARLET. Constituicéo . . ., cit. p.14.

® | ACERDA, Bruno Amaro. A dignidade humana em Pico della Mirandola. In: Revista Eletrénica Legis
Augustus. Rio de Janeiro, 2010, v.l, n.l, p.2. Disponivel em
<http://www.unisuam.edu.br/legis_augustus/index.php?option=com_content&view=article&id=103:a
dignidade-humana-em-giovanni-pico-della-mirandola&catid=49:ed-1&Itemid=165>. Acesso em 20 ago.
2012.

% LACERDA. A dignidade . . ., cit. p. 3.
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homem, mas, no fato de que por usar a razdo, o homem é capaz de autodeterminar-se
estando irremediavelmente compelido a superar-se continuamente, numa atitude criativa
e inovadora que o impele a tornar-se, cada vez mais, um ser semelhante a Deus e, por

isso mesmo, digno e merecedor do respeito e da consideracdo de seu semelhante.

Posteriormente, mas, ainda no periodo iluminista, o conceito de dignidade

humana toma novo impulso com Kant.

Ainda sob o signo da razdo’® como critério diferenciador do merecimento a
dignidade, Kant ressalta em uma das maximas de seu imperativo categodrico que 0
homem, como ser racional, “deve agir de maneira a tratar a humanidade, tanto na propria

pessoa, como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um meio”.

Disso decorre que todos os atos humanos devem levar em consideracdo a
existéncia de seres semelhantes que, por serem iguais em esséncia e racionalidade,

merecem a protecao a sua dignidade.

De conceito filoséfico a principio juridico norteador das acdes humanas, a
dignidade ainda teria que aguardar um tempo histérico razoavel, pois, somente apds a 22
Guerra Mundial ela seria algada a condicdo de norma principiologica de carater
metajuridico universal, segundo afirma Comparato’’, tendo sido inserida como
principio/valor na Carta da ONU de 1945, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, e em diversos tratados internacionais posteriores.

A partir dai, a dignidade humana, erigida a condigéo de principio juridico maior de
um sistema de direitos humanos, espalha-se pelas constituicbes dos Estados, no pos-
guerra, ganhando status e locus constitucional privilegiado na maioria dos textos

constitucionais. Assiste-se ao fendmeno da universalizacéo dos direitos humanos.’?

® Azevedo propde uma abordagem interessante e corajosa sobre a superacdo do postulado da razdo como
critério definidor e diferenciador da dignidade humana em relagdo aos seres da natureza. Segundo ele, a
concepcédo dominante, oriunda do pensamento iluminista, € a de que homem e natureza encontram-se em
planos diversos, sendo, respectivamente, sujeito e objeto. A essa corrente, que o autor chama de insular,
op6e uma outra cosmovisdo da dignidade humana, existencialista, para quem “entre o homem e a natureza,
ha um continuum, pois, o homem faz parte da natureza e néo € o Unico ser inteligente e capaz de querer, ou
0 Unico dotado de autoconsciéncia”. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Caracterizagdo juridica da
dignidade da pessoa humana. RT 797, S&o Paulo, marco de 2002, p. 13.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
p. 226.

2 Jack Donnelly critica o argumento de que os direitos humanos séo universais, afirmando que o fato de
ter havido a sua caracterizacéo juridica como direitos de toda a humanidade, a ponto de figurarem em
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Entre as constituicdes que edificaram ordenamentos juridicos tendo a dignidade
humana como pressuposto principiolégico do conjunto conformador da estrutura do
Estado deve-se se citar, pela importancia especifica para o tema em estudo, a Lei
Fundamental da Alemanha, de 1949, a Constituicdo Italiana, de 1947 e a Constituicdo

Portuguesa.

O fato é que a nocdo de dignidade humana, a partir dos primérdios de sua
positivacado no direito internacional e nas cartas constitucionais dos Estados, consagrou-
se sobremaneira até os nossos dias, absorvendo novos direitos fundamentais e refletindo
sobre realidades as mais diversas, nas quais se viu inserida a necessidade de protecao

aos valores basicos da existéncia humana.

A despeito disso, tém sido inuteis os esforcos de fixacdo de um contetdo
objetivo, de uma definicdo que seja capaz de abarcar a imensiddo dos interesses e

valores que envolvem a vida humana.

Muito pelo contrario, quanto mais complexa se torna a realidade, mais se vé a
fluidez da no¢do de dignidade humana como norma-principio de protecdo da espécie
humana, como por exemplo, nas questdes atinentes ao contraponto entre o direito a

liberdade individual e a protecdo da dignidade humana.

De qualquer modo, € preciso concordar com Azevedo quando afirma que “a
concretizagcdo do principio juridico da igualdade, como fundamento da republica, exige
como pressuposto a intangibilidade da vida humana. Sem vida, ndo ha pessoa e sem

pessoa, ndo ha dignidade.” *°.

Mas, ndo basta preservar a vida, é preciso dotar a vida da pessoa humana de
condicdes individuais, sociais, econbmicas, politicas, ambientais e materiais minimas a

sua condicao de ser vivente.

E nesse ponto que a dignidade se vé refletida no contetdo dos direitos
fundamentais positivados nas constituicbes estatais. Esse rol, que ndo se esgota no texto

constitucional, garante a existéncia do individuo e pode ser permanentemente atualizado,

gquase todas as constituicdes nacionais, desconsidera a premissa de que a existéncia de um regime global
de direitos humanos depende da implementacdo dos direitos positivados nas constituicbes dos Estados, o
que, na verdade ndo ocorre, uma vez que eles ndo estdo submetidos a uma ordem juridica internacional
impositiva nesse aspecto, sendo, portanto, do ponto de vista da eficacia, direitos relativamente universais.
In: DONNELLY. Human . . ., cit. p. 283.

® AZEVEDO. Caracterizag&o . . ., cit. p. 19.
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de acordo com os novos desafios que surjam no horizonte da vida em sociedade, na

medida em que eles ameacem a sobrevivéncia do ser humano.

Mas, como proteger a dignidade humana em um ambiente social tao

intensamente propicio a desigualdade?

E, ainda, como, protegé-la sem suprimir o direito a liberdade e a autonomia das

pessoas?

As nocdes juridicas de igualdade e de liberdade firmaram-se no contexto historico
da revolucéo francesa’, no século XVIIl, em que a burguesia nascente buscava uma

emancipacao politica e social em relacédo a nobreza.

Todavia, as transformagfes sociais dos séculos XIX e XX transmutaram as
dimensdes originais dos conceitos de igualdade e liberdade, que néo ja podiam mais ser
considerados sob a 6tica pura e simples do individuo em sua relagdo com o Estado, cuja

funcao era simplesmente respeita-las, abstendo-se de interferir na esfera individual.

O Estado que exsurge dessa nova realidade deve concatenar os direitos a
liberdade e a igualdade com a protecdo a dignidade humana, elastecendo, quando for o
caso, as hipéteses de restricdo a autonomia da vontade (como liberdade positiva) e
deslocando o sentido do conceito de igualdade formal (igualdade perante a lei) para o
sentido de igualdade material (igualdade de fato), permitindo a concretizacdo de
mecanismos juridicos discriminatérios, no sentido de equalizar posi¢cdes sociais e

econbmicas desiguais entre os individuos.

Nesse sentido, destaca Sarmento’®, “o intervencionismo estatal nas relacdes
privadas justificar-se-4, basicamente, em duas situacdes: protecdo da parte mais fraca

nas relagdes juridicas e promocao dos interesses gerais da coletividade”.

Esse dever de protecao do Estado, no que se refere ao Direito Privado significa
gue ele deve promover um esfor¢co conjunto por meio de seus trés poderes para mitigar
as posicdes sociais desiguais entre particulares, quando essas posicdes, concretizadas
nas relacdes juridicas estabelecidas entre eles, representarem uma forte ameaca aos

direitos fundamentais e quando comprometam a propria autonomia.

™ A abordagem das raizes histéricas dos conceitos de liberdade e igualdade foge ao objetivo do trabalho,
podendo ser amplamente encontrada na literatura juridica, politica e histérica.

® SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 119.
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Essa € uma tarefa da qual devem desincumbir-se os trés poderes; o Executivo,
por exemplo, mediante a adocdo e implementacdo de politicas publicas redistributivas; o
Legislativo, através da edicdo de leis que refltam uma realidade social que refuta o
individualismo e o materialismo puro em prol de uma legislagdo que tempere a
preservacdo da liberdade e da isonomia formal com a reducdo das desigualdades e a
promoc¢ao da justica social, e, finalmente, o Judiciario, por meio da mudanca dos
paradigmas de interpretacdo das relacbes privadas, evoluindo de uma visao
patrimonialista e individualista das relagcdes privadas para uma interpretagcédo calcada nos

direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

E preciso, enfim, coordenar a garantia & existéncia de uma vida privada com a
sobrevivéncia de uma esfera publica de garantia a dignidade humana.

A interpretacao judicial que permite a convivéncia simultanea dos valores da vida
privada e dos objetivos coletivos da esfera publica desenvolveu-se na doutrina e na
jurisprudéncia da forma que se vera a sequir.

3.3. As teorias sobre a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

Nos capitulos anteriores foi apresentada uma versdo sucinta da evolugéo
histérica dos direitos humanos, posteriormente, positivados nas constituicdes sob a forma

de direitos fundamentais.

Em seguida, foi dada énfase na proeminéncia adquirida pelo texto constitucional
em relacdo aos demais ramos do direito, especialmente, sobre o direito privado, impondo

ao intérprete uma visao constitucional das normas reguladoras das relacdes privadas.

Em continuidade, demonstrou-se que a dignidade humana, alcada a condicédo de
valor superior e anterior a Constituicdo, impde ao Estado um dever de protecdo ao

individuo que extrapola a relacao juridica tradicional estabelecida entre eles.

Isso se deve ao fato de que houve uma reviravolta nas relacdes de poder na
sociedade de tal forma que a desigualdade, antes restrita a relacdo individuo-Estado,

tornou-se comum, também, nas relacdes entre os individuos.

N&o se estda dizendo que a desigualdade entre partes privadas ndo existia
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antes’®. O que se pretende demonstrar é que os paradigmas do Estado liberal”’, que
pressupunham a igualdade formal entre as partes em suas relagdes juridicas na esfera
privada foram rompidos pelas mudancas radicais da vida em sociedade, apos a 22 Guerra
Mundial.

Tais mudancas, maximizadas pelo incremento do comércio internacional, pela
evolucdo da tecnologia e dos meios de comunicagcao, entre outros, deram origem ao

controvertido fendmeno da globalizacao.

Esse fendmeno provocou mudancas consideraveis na vida da sociedade,
influenciando a vida dos Estados e dos individuos em suas relagBes privadas,
caracterizando posi¢cdes, 0 mais das vezes, desiguais em relacdo ao objeto da relacdo
juridica.

Essa desigualdade forcou uma aproximacdo dos direitos fundamentais na
interpretacéo dessas relacdes, de modo a néo permitir que direitos, garantias e liberdades
do individuo sejam colocados em risco em funcéo de uma desigualdade de poder entre as

partes.

A gquestdo a ser enfrentada, portanto, esta em delimitar as formas (teorias),
através das quais, entende-se que os direitos fundamentais devam ser aplicados nas
relacdes privadas, partindo do pressuposto de que as partes envolvidas em uma relagéo
juridica sao, quando individualmente consideradas, destinatarias dos mesmos direitos

fundamentais, o que torna complexo o ambito de aplicacéo das referidas teorias.

Todavia, a aplicagdo dos direitos fundamentais nas suas rela¢cdes privadas €,
também, uma prerrogativa do individuo frente ao Estado, conforme assevera Alexy’®

guando afirma que:

“[. . .] fazem parte dos direitos dos individuos em face do legislador, dentre
outros, os direitos de protecdo contra outros cidaddos e a determinados

"® As questBes sobre a desigualdade econdmica, politica e, portanto, juridica estdo presentes nos debates
politicos do séc. XIX.

" UBILLOS chama a atengdo para o fato de que o Estado social “acaba desmascarando la ficcién que
vinculaba el disfrute de la libertad em la esfera social a la sola afirmacién del principio de igualdad juridica.
Hoy como ayer la realidad desmiente la existencia de una paridad juridica em buena parte de los vinculos
entablados por los sujetos privados”. Veja-se a propésito em: UBILLOS, Juan Maria Bilbao.?En que medida
vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In: Constituicdo, Direitos fundamentais e Direito
Privado. 3. ed. Ingo Wolfgag Sarlet (Coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 264.

® ALEXY. Teoria. . ., cit. p. 524.
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conteddos da ordem juridico-civil. Isso demonstra que as normas de
direitos fundamentais também tém influéncia na relacao cidadao-cidadéo.
Essa influéncia é especialmente clara no caso dos direitos em face da
Justica Civil. Dentre esses direitos esta o direito a que o contetudo de
decisao judicial ndo viole direitos fundamentais”.

Nesse sentido, a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais deve ser

compatibilizada com a protecdo a autonomia privada da pessoa humana.

E, por fim, nos limites dessa abordagem, as teorias sobre a aplicacao dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas devem ainda compatibilizar a relacdo de
competéncias constitucionais entre o Legislativo e o Judiciario, no sentido de que a sua

concretizagao pode vir a caracterizar a intervengao de um poder na esfera do outro.

No caso brasileiro, especificamente, essas questdes vém sendo objeto de
polémica entre aqueles que advogam uma aplicagdo maior e direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, dando azo ao denominado “ativismo judicial” e os
anteriormente citados defensores de uma atuacéo judicial mais contida na aplicacdo aos

particulares, dos mesmos direitos fundamentais.

No que se refere as teorias propriamente ditas, é assente na doutrina e na
jurisprudéncia, a opinido de que a origem da discusséo sobre a possibilidade de aplicacédo
dos direitos fundamentais as relagées privadas surgiu na Alemanha’®, logo apds a entrada
em vigor da Lei Fundamental de Bonn e |4 se desenvolveu a partir do trabalho de

inUmeros estudiosos.

Posteriormente, o tema foi se alastrando pela Europa, em paises como a lItalia,
Portugal e Espanha, até chegar ao Brasil, onde os estudos mais relevantes sobre o tema

tiveram inicio a partir da Constituicdo de 1988.

Esta-se diante, portanto, de um tema que, tendo surgido em um contexto
historico especifico, qual seja, o da sociedade alemad do pds-guerra, ganhou destaque

internacional, na medida em que foi se tornando conhecido.

Sarmento® destaca o surgimento de duas correntes principais, a da eficacia

" Referidas teorias dizem respeito a denominada doutrina da Drittwirkung ou eficacia juridica dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros, considerando-se que o primeiro e 0 segundo efeitos séo,
respectivamente aqueles gerados em relacdo ao Estado e ao individuo. A traducdo para o portugués nao
parece, na opinido de diversos autores, refletir a amplitude e a complexidade do tema, sendo essa, todavia,
uma polémica que foge aos objetivos desse trabalho.

8 0O autor, todavia, enumera quatro grupos de teorias, a saber: a) teorias negativas, que rejeitam a
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direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e a teoria da eficacia

mediata ou indireta desses mesmos direitos sobre as citadas relacges.

O autor enumera, ainda, o surgimento de uma terceira corrente conhecida como
a teoria dos deveres de protegcdo, bem como, de diversas correntes intermediarias,

citadas apenas circunstancialmente.

Em todas elas, identifica-se um denominador comum que se pode resumir nas

seguintes perguntas:

Como e com que intensidade incidem os direitos fundamentais nas relacdes entre

particulares?
Que protecdo merece, nesse contexto, a autonomia privada?

E, por ultimo, a quem compete a tutela dos direitos humanos nas relacdes

privadas, ao Legislativo ou ao Judiciario?

Ainda dentro do contexto das teorias sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas, muitos dos autores citados até aqui, fazem ligeira digressao do
assunto para abordar a questdo das denominadas state actions do direito norte-
americano, como forma de enfatizar o modo mediante o qual a aplicacdo dos direitos

fundamentais se desenvolveu nos Estados Unidos.

Naquele pais, afirma Sarmento®', “firmou-se o entendimento de que as normas
constitucionais vinculam apenas o Estado, ressalvada apenas a 132 emenda, que proibiu

a escravidao’.

Dessa forma, somente quando a conduta do particular puder ser imputada ao
Estado, ter-se-a uma situacdo em que esse Ultimo, podera obrigar o infrator a submeter-

se aos ditames das regras protetivas dos direitos fundamentais.

No que tange as correntes de aplicacéo dos direitos fundamentais, Alexy®? chama

a atencao para o que ele denominada de problema de construcdo e problema de colisao.

aplicacédo dos direitos fundamentais nas relagGes privadas em que se destaca a discusséo sobre a doutrina
das state actions; b) a teoria da eficacia mediata ou indireta; c) a teoria da eficacia imediata ou direta e d)
teoria que reduz a discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas & doutrina
dos deveres estatais de protecdo. O autor cita, ainda, outras modalidades de intervencdo que nao serdo
objeto de analise nesse estudo. SARMENTO. Direitos . . ., cit. p.224 - 5.

8 SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 225.

8 ALEXY. Teoria. .., cit. p. 528.
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O problema de construcéo esta relacionado ao como as normas de direitos fundamentais
produzem efeito na relacdo cidadao/cidadao. A questdo a respeito da extensao em que

elas o fazem esta relacionada ao problema da coliséo.

O autor chama a atengdo, ainda, para o fato de que h& uma diferenca
fundamental existente nas relacdes cidaddo/Estado e cidadao/cidaddo, qual seja, a de
gue, no primeiro caso, esta-se diante da relacdo entre um titular de direito fundamentais e
um ndo-titular, ao passo que, no segundo caso, ambos sdo titulares de direitos

fundamentais.

A existéncia de titulares de direitos fundamentais em polos distintos da relacéao
juridica aumenta a complexidade da interpretacéo judicial que tenha por objetivo amparar

a pretensdo de um deles em desfavor da pretensdo do outro.

3.3.1. Teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais sobre as
relacdes de direito privado foi desenvolvida na Alemanha, segundo Alexy®, por Giinther
Durig e pelo Tribunal Constitucional Federal, a partir da concepcdo de que os direitos
fundamentais como principios objetivos influenciam a interpretacdo do direito privado.

Essa influéncia, prossegue o citado autor:

“[...] deve ocorrer sobretudo na concretizagdo das clausulas gerais do
direito privado, mas ela pode também manifestar-se em toda e qualquer
interpretacdo de uma norma de direito privado e, em casos especiais,
chega até a fundamentar decisdes contra o teor literal da lei”.

Para Sarmento® a teoria da eficacia indireta é um meio termo entre as teorias
que defendem a néo incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e
aguelas que defendem uma incidéncia direta das mesmas sobre tais relacdes juridicas.
Trata-se, pois, de fazer uma mediacdo entre a ConstituicAo e o direito privado. Essa
mediacdo, segundo Ddurig, seria feita através das clausulas gerais e dos conceitos

juridicos indeterminados.

8 ALEXY. Teoria . . ., cit. p. 529.

¥ SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 238.
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Citando Durig, Sarmento afirma que:

“[...] a protecdo dos direitos fundamentais pressupde a possibilidade de os
individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relacbes
privadas que mantém, o que seria inadmissivel nas relacdes travadas com
o Poder Publico. Por isso, certos atos contrarios aos direitos fundamentais,
gue seriam invalidos se praticados pelo Estado, podem ser licitos no
ambito do direito privado”.

Nesse contexto, ressaltam os papéis do legislador e do juiz, ao quais cabera, no
primeiro caso, impregnar a legislacdo dos valores contemplados nos principios
constitucionais concretizadores dos direitos humanos e, no segundo, interpretar a
legislacdo privada e os casos concretos envolvendo direitos fundamentais a luz dos

principios constitucionais, mormente, o da protecdo a dignidade humana.

Os adeptos dessa doutrina preocupam-se sobremaneira com esses dois
aspectos do problema, ja que eles sao preferiveis a uma eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas, o que poderia configurar uma aniquilacdo da
autonomia privada e uma submissdo de tal modo violenta do direito privado a

Constituicao, que poderia representar a sua completa extingéo.

3.3.1.1. A eficacia horizontal indireta através da atuacdo do legislador

Ubillos®, dissertando sobre o desenvolvimento da teoria da eficacia mediata no
direito espanhol, destaca o fato de que essa teoria se caracteriza pela operatividade dos
direitos fundamentais a partir da mediacdo de um 6rgédo do Estado, a que se vinculam a
esses direitos, por meio do dever de protecdo que deriva da dimensao objetiva dos

direitos fundamentais.

A abordagem do Professor espanhol encaixa-se a perfeicdo ao tema em estudo,
na medida em que dedica um precioso espaco de seu trabalho a analise das
caracteristicas e consequéncias das opcdes feitas pelos 6rgdos do Estado, no trabalho de

mediacéo dos direitos fundamentais, a partir da Constituicao.

Para ele, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas através do

legislador impde a eles uma “funcdo de concretizar o alcance dos direitos fundamentais

% UBILLOS. Constituig&o . . ., cit. p. 271 - 274.
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nas relagdes horizontais, mediante a regulacao do conteudo e das condi¢des de exercicio

dos mesmo” &,

Essa regulacéo, enfatiza o autor, impde ao legislador, uma série de acomodacdes
e de limitagbes, inclusive, por exemplo, o respeito as liberdades individuais, que nao

podem ser suprimidas no direito privado e a conciliacdo de valores e direitos em conflito.

O problema, segundo Ubillos, pelo menos em relacédo ao direito espanhol, € que
eventuais omissdes legislativas ocorridas no percurso de concretizacdo de direitos
fundamentais aplicaveis as relacdes privadas nao podem ser objeto de controle judicial,

que é repudiado por aquele ordenamento juridico.

3.3.1.2. A Eficacia horizontal indireta através da atuagéo do juiz

A segunda via de implementacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas da-se através da atuacdo do juiz, que farad incidir no caso concreto todos os
valores e principios constitucionais, através das clausulas gerais e dos conceitos juridicos

indeterminados tipicos do direito comum.

No exercicio de sua atividade jurisdicional, ao interpretar e aplicar o direito
privado, o juiz considerara os principios constitucionais refletidos na legislacdo e por meio

deles construira a sua decisao.

E o caso, por exemplo, do principio da boa-fé, como destaca Facchini Neto®’, que

vem se firmando como um limite material & autonomia privada no campo contratual.

Cabe ao juiz, ainda, na opinido de Sarmento®®, a funcdo de expurgar, por
inconstitucionalidade, a aplicacdo das normas de direito privado que resultem em afronta
aos direitos fundamentais. No Brasil, esse controle € feito de forma difusa, ou seja, a partir

da andlise da constitucionalidade da aplicacéo da lei norma juridica no caso concreto.

A tese da aplicacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas por meio da

interpretacao judicial da legislacdo de direito privado foi adotada pela primeira vez no

8 UBILLOS. Constituicdo . . ., cit. p. 271.

8 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢c&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 63.

% SARMENTO. Direitos. . . , cit. p. 241.
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Tribunal Constitucional Aleméao, no caso Liith, de 1958.

A alusdo a esse famoso julgado é recorrente em todos os autores estudados,

sendo, portanto, interessante apresenta-lo, ainda que sucintamente.

Erick LUth era um judeu que presidia o clube de imprensa de Hamburgo na época
dos fatos, no inicio dos anos 50 do séc. XX, quando insurgiu-se contra a exibicdo de uma
obra cinematografica do diretor alemdo Veit Harlan que havia acabado de produzir um

filme chamado “Amada Imortal”.

Lath liderou um boicote publico radical a obra do cineasta sob o argumento de
gue o mesmo havia sido um dos grandes propagandistas do antissemitismo no periodo da
guerra, muito embora, a obra do artista em si ndo dissesse respeito ao tema do

antissemitismo.

Em funcéo disso, Harlan e os produtores do filme sentiram-se prejudicados com
as atitudes de protesto de LUth e ingressaram com uma acao judicial contra ele,
requerendo a cessacdo das criticas e a indenizacdo dos danos materiais advindos da
campanha difamatdria promovida por Lith contra ele e seu filme.

O litigio foi vencido por Harlan em todas as instancias judiciais inferiores, até que

Luth ingressou com reclamacdo junto a Corte Constitucional Alema alegando

cerceamento a sua liberdade de expressao.

O Tribunal Constitucional Alemédo anulou a decisdo do Tribunal Civil, por ter esse
desconsiderado que os direitos fundamentais sdo a base de sustentacdo de todo o direito

privado, inaugurando, com isso, um periodo de ampliacdo da aplicacédo desses direitos.

Vé-se, pois, que a lide estabelecida entre Harlan e Lith configura uma tipica
relagdo juridica de direito privado com fundamento no direito das obrigacbes e que a
irresignacdo de Luth da-se com fundamento na Lei Fundamental alemd que protege o

direito a livre manifestacdo do pensamento.

A originalidade da irresignacdo conduziu a hermenéutica constitucional alema a
uma decisdo também original, que fixou as bases para a compreensdo de uma nova

realidade na aplicacéo dos direitos fundamentais.

A doutrina costuma atribuir ao caso Llth a fixacdo de trés importantes postulados

sobre o tema.

O primeiro deles é o de gque os direitos fundamentais ndo se configuram apenas
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como direitos de resisténcia do individuo contra o Estado, mas que os principios neles
contidos concretizam uma ordem axiolégica, ou seja, neles estao fixados objetivamente

valores importantes para a sociedade, constituindo-se em ordem objetiva de valores.

O segundo postulado afirma que os efeitos relacionados a aplicacdo dos direitos
fundamentais ultrapassam a relagcédo entre o individuo e o Estado e aplicam-se a todas as
areas do direito, inclusive, nas relagcdes privadas. E o chamado efeito de irradiagdo dos

direitos fundamentais.

O terceiro postulado esta relacionado a estrutura dos valores e principios que
formam a base dos direitos fundamentais e que, por sua prépria natureza, por serem
abertos a interpretacdo, podem colidir uns com o0s outros, sendo necessario um

balanceamento ou uma ponderacéo entre os mesmos®®.

Apesar de sua importancia, também ha criticas na doutrina sobre a interpretacéo
constitucional dada ao caso Lith. Elas se direcionam em geral a excessiva interferéncia
gue ele provocou no ambito das relagGes privadas, gerando confusdo em um campo do
direito onde as regras sempre foram claras. Outras criticas, referem-se a um possivel

exagero na interpretacé@o do direito fundamental a livre expressédo do pensamento.

Em comentarios sobre o caso Lith, Canaris® critca a atuacdo da Corte
Constitucional ao fundamentar a decisdo nos postulados da ordem objetiva dos valores e
da eficacia de irradiacdo, dizendo quanto a esse Ultimo que ele ndo € um conceito
juridico, mas, uma simples formulacdo metaférica usada pela Corte como recurso para a

decisao.

Com isso, afirma que as Unicas fungbes dos direitos fundamentais em sua
aplicagao nas relagdes juridicas de direito privados séo aquelas referentes a “proibicdo de

intervencdo” e a de “imperativo de tutela” °.

Ambas as funcbes, segundo afirma, sdo direcionadas contra o Estado. A

proibicdo de intervencdo esta relacionada a acdo de abstencdo do Estado que deve

% A ponderacdo é chamada de proporcionalidade em sentido estrito, na obra de Alexy e pode ser
concretizada em uma lei cujo enunciado € o seguinte: “Quanto maior for o grau de néo satisfagdo ou de
afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro.”. ALEXY. Teoria
dos ... . cit. p. 593.

% CANARIS. Direitos . . ., cit. p. 47.

°s CANARIS. Direitos . . ., cit. p. 52.



50

deixar as partes em situacao de liberdade em suas relagdes privadas. O imperativo de
tutela impde ao Estado o dever de protecdo da parte privada quando ela estiver diante de

um risco iminente de sofrer um atentado ao seu direito fundamental.

3.3.2. A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas

Os adeptos da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais sobre as
relacbes privadas argumentam n&o ser compreensivel e nem mesmo necessaria a

intervencao legislativa para a concretizacao dos direitos fundamentais no ambito privado.

Assim, a norma constitucional opera amplamente em todas as direcoes,
aplicando-se as relagbes entre o Estado e o individuo, bem como, as relacdes entre
individuos, controlando todos os comportamentos sociais, sendo desnecessaria a

existéncia de lei infraconstitucional que desdobre a protecdo nela contida.

Entre os tedricos dessa corrente, Sarmento®® destaca a figura de Hans Carl
Nipperdey, que a teria desenvolvido na Alemanha, a partir de 1950. Para o autor aleméo,
citado por Sarmento, embora “alguns direitos previstos na Constituicdo Alema vinculem
apenas o Estado, outros, pela sua natureza, podem ser invocados diretamente nas

relacdes privadas”.

Ubillos®®, comentando o tema sob a ética do direito espanhol, faz mencéo ao fato
de que nem todos os direitos fundamentais sdo aplicaveis as relagbes privadas, uma vez
gue, por sua propria natureza, alguns contém uma obrigacdo que sé pode ser oposta ao
Estado, existindo outros, todavia, que pela estrutura que apresentam, podem ser
imediatamente aplicados nas relacdes juridicas entre particulares como, por exemplo, os

direitos a honra, a intimidade, a imagem, a liberdade religiosa, etc.

Na opinido do autor espanhol, ndo ha uma homogeneidade entre os direitos
fundamentais, razdo pela qual, somente a analise percuciente de cada direito fundamental

pode indicar a existéncia e a extensao de sua eficacia horizontal.

O pano de fundo da doutrina da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas

%2 SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 245.

% UBILLOS. Constituig&o . . ., cit. p. 276.
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relagBes privadas esta relacionado ao reconhecimento, por parte dos seus adeptos, de
gque as ameacas aos direitos fundamentais no mundo contemporaneo sao originadas
tanto da atuacdo estatal quanto da atuacdo dos chamados poderes sociais, que

ameacam, também, no ambito privado, os direitos fundamentais.

Dessa forma, nenhum ramo do direito, nem mesmo o direito privado pode ficar

infenso aos efeitos irradiados pela Constituicdo e por alguns direitos fundamentais.

No direito portugués, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas foi expressamente prevista no art.18, 1 da Constituicdo Portuguesa, que dispde:

‘Art.18 — 1 — Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as

entidades publicas e privadas’.

Sarmento® afirma que Canotilho é um dos defensores da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas no direito portugués, justificando sua posicao
com o argumento de que a aplicacao direta dos direitos fundamentais é uma forma de

superacgéao do paradigma do Estado liberal.

Analisando-se, todavia, a obra de Canotilho, ndo é possivel vislumbrar com

clareza a confirmacao das palavras de Sarmento.

Canotilho®™ afirma, de fato, ndo haver dividas quanto & fixacdo de eficacia
imediata dos direitos fundamentais as relacfes privadas no ambito da Constituicdo
Portuguesa, todavia, acrescenta que “O problema da eficacia dos direitos, liberdades e
garantias na ordem juridica privada tende hoje para uma superacdo da dicotomia eficacia

mediata/imediata a favor de solucdes diferenciadas”.

A necessidade de aplicacéo de solucdes diferenciadas, segundo Canotilho®® esta
relacionada ao fato de que € preciso considerar a “[...] especificidade do direito privado,

de um lado, e significado dos direitos fundamentais na ordem global por outro.”.

Em outras palavras, a eficacia dos direitos fundamentais deve ter em conta a

especificidade do caso concreto, segundo ele, de modo a ndo promover uma igualdade

* SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 250.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina,
2003, p. 1289. Grifos do autor.

% CANOTILHO, Direito . . ., cit.p.1289.
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artificial entre as partes no ambito privado com o auxilio do Estado, anulando, com isso, a

autonomia privada.

A posicao de Canotilho é semelhante aquela esbocada por uma modalidade de
critica bastante comum a teoria da eficicia direta, no sentido de que ela pode conduzir a
uma colonizacédo definitiva do direito privado pela Constituicdo, suprimindo a liberdade e a
autonomia das partes a tal ponto que a dicotomia direito publico/direito privado,

simplesmente, desapareca do contexto da ciéncia juridica.

Quanto a colonizacao do direito privado pela Constituicdo ndo ha duvidas quanto
a sua existéncia nem sequer quanto a sua necessidade; o debate que realmente importa
fazer no confronto entre as teorias diz respeito ao limite toleravel de interferéncia na

liberdade e na autonomia do individuo na sua vida privada.

No que se refere, ainda, a colonizagdo constitucional do direito privado € de se
notar que ela pode provocar uma crescente inseguranca juridica nas relacdes privadas,
que sao pautadas pela certeza e objetividade de suas normas, uma vez que a

interpretagcdo constitucional é aberta por natureza, conduzindo a decisdes que
concretizam os direitos das partes a partir de conceitos vagos e de dificil compreensao.

Por fim, Ubillos®” destaca um aspecto que, parece ser o mais sensato sobre o
tema, afirmando que nenhuma construcdo interpretativa € plenamente convincente e,
muito menos isenta de questionamentos, sendo que o que importa, na verdade, é se, ao
final, ela resolve mais e melhor os problemas do que a outra, criando a menor quantidade

possivel de obstaculos a sua aplicacao.

Alexy vai além e se propbe a esbocar um modelo que contemple todos os
aspectos realcados pelas principais teorias®® sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais

nas relagdes privadas.

Para ele, “cada uma das trés construcbes destaca alguns aspectos das
complexas relacdes juridicas que sao caracteristicas dos casos de efeitos perante

terceiros e que se torna inadequada apenas quando se pretende que 0 aspecto

" UBILLOS. Constituico. . . cit. p. 279.

% O autor afirma que ha trés teorias sobre o tema. A terceira teoria & qual se refere o autor é aquela
proposta, segundo ele, por Jirgen Schwabe, para quem “os efeitos na relacdo cidadao/cidaddo séo
consequéncia da vinculagao do Estado aos direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos”. ALEXY.
Teoria. . ., cit. p. 530.
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destacado seja tomado como a solugdo completa” .

Para ele os:

“principios fundamentais, em razdo de sua influéncia no sistema de
normas do direito civil, requerem ou excluem a existéncia de determinados
direitos e nao-direitos, liberdades e n&ao-liberdades, bem como de
competéncias e ndo-competéncias, na relacdo cidadao/cidaddo, os quais
sem a vigéncia desses principios, ou seja, apenas com base em um
sistema de direito civil ndo influenciado pelos direitos fundamentais, nao
seriam considerados como necessarios ou impossiveis do ponto de vista
do direito constitucional” ',

Com isso, entende o autor alemédo que a concretizacdo de uma deciséo por parte
do juiz deve, antes de mais nada, fundar-se no rol de normas do direito civil vigente, bem
como na jurisprudéncia e na dogmatica existentes sobre o assunto, aos quais, ele esta
vinculado, todavia, se quiser se afastar desse rumo, em virtude de uma analise do caso
sob a dtica dos principios fundamentais, tera que sustentar sua decisdo assumindo um

onus argumentativo profundo sobre as suas razdes de decidir.

3.3.3. Ateoria dos deveres de protecdo de Canaris

Analisando tema no direito alemdo, Canaris afirma que o art. 1, n° 3, da Lei
Fundamental alema'® dispse de forma clara sobre a vinculacdo de toda a legislacdo

ordinaria alema aos direitos fundamentais e, portanto, também, dos atores privados.

Essa andlise difere daquela defendida por autores como Diederichsen, citado por
Canaris em sua obra, para quem o artigo citado tinha como Unico efeito tornar os direitos
fundamentais imediatamente vigentes em relacdo ao ordenamento juridico, deixando de
lado a sua condicdo anterior de norma de sentido programatico (no ambito da
Constituicdo de Weimar).

2

Além de se apoiar nos dispositivos constitucionais, Canaris’®® apoia seu

% ALEXY. Teoria. .. .cit. p. 533.

100 ALEXY, Teoria. . ., cit.p. 542.

191 | ei Fundamental - Art. 1 -[. . .] n° 3 — “Os direitos fundamentais que se seguem vinculam a legislagao, o

poder executivo e a jurisdicdo como direito imediatamente vigente”. CANARIS. Direitos . . ., cit. p. 141.

%2 CANARIS. Direitos . . ., cit. p. 28.
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argumento de primazia dos direitos fundamentais sobre a legislagdo privada, também, na
l6gica hierarquica que sobrepde a Constituicdo a toda a legislacdo do direito privado o

que, para ele, ndo demanda maiores discussoes.

E nesses termos, combate a posicdo de Dirig e dos demais defensores da
efichcia apenas mediata dos direitos fundamentais na legislacdo privada, dizendo ser
essa uma visdo incompreensivel, a partir da interpretacdo do art. 1, n°® 3, | da Lei

Fundamental alema.

Para Canaris, a tese de que a legislacdo privada deve conter elementos de
conexao do direito privado com os direitos fundamentais € ildgica, na medida em que nao
se pode esperar que duas normas juridicas de igual hierarquia constitucional, ou seja, leis
ordinarias, sejam usadas, uma para controlar a conformidade da outra aos direitos

fundamentais, ja que ambas, conforme afirma, estéo:

“[...] situadas no mesmo nivel, pelo que uma nao pode constituir a bitola da
conformidade constitucional da outra, a qual havera, também
necessariamente, de ter o estatuto de uma lex superior, e haverd, portanto,
de estar situada, na hierarquia das normas, num nivel superior” 108,

Assim, Canaris coloca por terra a ideia de que o controle em relacéo a aplicacdo
dos direitos fundamentais na legislacédo privada possa ser feito indiretamente mediante a
introducéo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, na medida em
gue, segundo ele, ou bem, nesse processo, a horma permanece sendo uma norma de

direito comum e;

“entdo, falta-lhe ainda e sempre a superioridade de nivel de que necessita
como padrao de controlo; ou ela é elevada ao nivel do direito constitucional
— e entdo chega-se a consequéncia, contraditoria, de o seu conteudo,
justamente na medida em que pertence realmente ao direito ordinario e

adquire agora, de repente, nivel constitucional”.

As posicdes de Canaris, como se vé, sdo imprescindiveis a compreensdo do
assunto no ambito da doutrina aleméa sobre a Drittwirkung.

3.3.4. A doutrina e a jurisprudéncia sobre a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais
no Brasil

1% CANARIS. Direitos . . ., cit. p. 30. Grifos do autor.
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Em capitulos anteriores ja se demonstrou como a Constituicdo de 1988
cristalizou os direitos fundamentais em seu texto, a partir das experiéncias constitucionais
vivenciadas por ordenamentos juridicos estrangeiros e da evolugcdo do conceito de

dignidade humana no ambito do direito internacional dos direitos humanos.

A Constituicdo contém alguns enunciados normativos de direitos fundamentais
gue estdo enderecados diretamente ao dever de acdo ou de omisséo do Estado e outros
que, por sua vez, estdo direcionados a um dever diretamente relacionado aos

particulares.

Exemplo de dever de acdo do Estado pode ser encontrado no art. 5°, LXXIV (que
obriga o Estado a prestar assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados); ja no que refere
a imposicao de um dever aos particulares, podem ser citados os arts. 6° e 7° (que criam
obrigacBes enderecadas aos empregadores relativamente aos direitos sociais!® dos

empregados).

E preciso observar também que apOs a Constituicdo, os direitos fundamentais
vém sendo desdobrados na legislacao ordinaria como, por exemplo, nas leis relacionadas

105

ao direito do trabalho™ e nas leis protetivas do direito do consumidor.

A legislacéo ordinéaria cuidou também de adotar as chamadas clausulas gerais de
protecdo, como aquelas previstas no art. 51, IV do CDC (relativa aos contratos de

adesdo), e ainda, aquelas relativas ao principio da boa-fé contratual, previstas no art. 422

1% 0 tema da aplicacéo dos direitos sociais nas relagdes privadas no Brasil é objeto de estudos de poucos

autores. Dentre eles, Sarmento adverte que “[. . .] a incidéncia dos direitos sociais, politicos e
transindividuais no campo privado, reveste-se de uma série de nuances [. . .] e depende, mais ainda do que
a aplicagdo dos direitos individuais nas relagdes horizontais, de solugbes topicas, atentas as
particularidades de cada caso”. O autor defende a aplicagdo dos direitos sociais nas rela¢gbes privadas ja
gue, na sua opinido, o legislador constituinte teria atribuido uma co-responsabilidade aos particulares na
efetivagcdo dos direito sociais. De fato, se analisados com cuidado, diversos artigos da Constituicdo remetem
a obrigacéo de efetivacdo de direitos sociais tanto ao Estado, quanto & sociedade e ao individuo, além dos
agente privados, como pode ser constatado nas disposicdes dos art. 194 e 227 da Constituicdo, por
exemplo. O que parece claro na interpretacdo dos artigos constitucionais que estendem as obriga¢cBes de
efetivacdo dos direitos sociais a sociedade, a familia, aos empregadores e aos préprios individuos, é o
dever de solidariedade, denominado pela doutrina como principio da solidariedade, que implica nos deveres
que os individuos tém uns com os outros no mundo social, de modo a promover integralmente a dignidade
humana. SARMENTO. Direitos . . ., cit. p. 332-333. Sobre o principio da solidariedade ver: MARQUES,
Claudia Lima: Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de a¢bes afirmativas em contratos
de planos de salde e de planos funerarios frente ao consumidor idoso. In: Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p.34.

105 A titulo de exemplo, a lei n° 9029/95 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, além de
outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de
trabalho, constituindo-se em claro desdobramento do principio da dignidade humana, cuja obrigacdo de
respeito e acatamento esta direcionada, tanto ao empregador particular quanto ao empregador publico.
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do Cddigo Civil.

Barroso afirma em sua obra que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas € um consectario da relativizacdo da rigidez da dicotomia direito
publico/direito privado, ou seja, entre as concepgdes de Constituicdo e Codigo Civil como

mundos apartados e aplicaveis a realidades sociais diversas®.

O citado autor indica a existéncia das duas principais teorias sobre a forma de
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas e se posiciona claramente a

favor da tese da aplicacéo direta.

Acrescenta, todavia, que na ponderacdao a ser empreendida pelo intérprete da
citada aplicacdo, deverdo ser levados em conta os elementos do caso concreto, sendo
gue, estando em confronto a autonomia da vontade, de um lado, e um direito fundamental
do outro, sugere que se considere os seguintes fatores:

a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes;

b) a manifesta injustica ou falta de razoabilidade do critério adotado;
c) preferéncia para valores existenciais sobre valores patrimoniais;
d) risco para a dignidade da pessoa humana.

Além de Barroso, Sarmento, como ja se disse, também se posiciona radicalmente
a favor da aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Todavia, nao
se opde a que a aplicacao direta seja concatenada com a intermediacdo da lei ordinaria
que concretize direitos fundamentais ou mesmo com as clausulas gerais do direito civil.

107 afirma Sarmento, e esse

A Constituicdo de 1988 é uma “constituicao social”
aspecto reclama uma intervencéo direta, principalmente, naqueles casos de “entidades

que exergcam posicoes de poder e autoridade na sociedade.”.

A ideia de Constituicdo Social deve fazer frente ao fato de que a sociedade
brasileira é extremamente desigual e que tal desigualdade, ampliada sobremaneira por
uma economia de mercado que privilegia o exercicio do poder dos mais fortes sobre os

mais fracos deve ser, de algum modo, mitigada pela intervencao do direito na vida social.

1% BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 395.
197 SARMENTO, Daniel. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: Fragmentos de uma teoria. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdicdo Constitucional e os Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 291.
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Sarmento argumenta ainda, em beneficio da aplicacdo da teoria da eficacia
direta, que ha um reconhecimento pacifico de que as entidades privadas podem ocupar o
polo passivo de alguns remédios constitucionais, desde que tais remédios sejam

vocacionados a defesa dos direitos fundamentais .

ranco™ -, que, também, é adepto da teoria da aplicacdo direta dos direitos
Branco'®® tamb depto da t da apl direta dos direit

fundamentais as relacdes privadas ressalta que essa aplicacao deve considerar o carater
constitucional da autonomia individual. Para ele, a autonomia individual € parte integrante

da dignidade humana que, por sua vez, € protegida pela Constituicdo.

O autor destaca ainda a importancia da ponderacéao entre os valores envolvidos,
principalmente, naqueles casos em que as partes privadas estdo em relativa condicdo de
igualdade, com o objetivo de harmonizar os valores em jogo, sem sacrificar a autonomia

da vontade.

Quando em condicéo de relativa igualdade, as partes estdo aptas a renunciar a
seus direitos fundamentais sem a interferéncia do Estado, fazendo uso de sua autonomia
individual'™.

A liberdade, portanto, sO existe, na visdo de Branco, que cita diversos autores
estrangeiros, enquanto estiver presente uma condicdo de igualdade entre as partes.
Desaparecendo tal condicdo, ndo hé justificativa para que a liberdade de contratar supere

a eficacia dos direitos fundamentais, no &mbito das rela¢des privadas.

1% Como o Habeas Data (art. 5°, LXXII), no qual se admite a impetracéo contra pessoa privada responsavel

por banco de dados que ndo seja de seu uso exclusivo, além do Habeas Corpus (art.5°, LXVIII), em que é
possivel que a autoridade coatora ndo seja agente do Estado, desde que lhe seja imputada lesdo ou
ameaca a liberdade de locomogé&o do paciente.

199 BRANCO, Paulo César Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito Constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 311.

119 A rentincia aos direitos fundamentais pelo individuo é um fenémeno novo, segundo Giorgio Resta, que
ocorre com a permissao do préprio titular do direito fundamental, remetendo a discussao, segundo ele, para
o plano da dialética complexa da relacéo que contrapde o paternalismo do Estado, de um lado, e autonomia
do individuo, de outro. O autor analisa o direito a auto-determinagéo do sujeito em confronto com o dever de
protecdo dos direitos fundamentais pelo Estado no cendrio europeu, tendo como pano de fundo, a
economia de mercado. A luz de diversos exemplos das jurisprudéncias francesa e alemé, entre elas, o
famoso caso francés do “arremesso de ando’(em que um homem, portador de nanismo, € langado por um
canhdo, como se fosse um projétil humano, para divertimento dos frequentadores de um clube noturno) o
autor traca um perfil que contrapde o valor da dignidade humana aos valores da liberdade e da auto-
determinag¢do do sujeito, questionando, entre outros pontos, sobre a quem cabe fixar o conteldo da
dignidade humana, se ao Estado, com 0s riscos consequentes de que esse conceito seja deturpado pela
visdo de mundo do intérprete, ou ao proprio sujeito, com a consequéncia de se ver os interesses de
mercado dominar, cada vez mais, a esfera de liberdade e de intimidade dos individuos. Para melhor
compreensdo do assunto. RESTA. La disponibilita . . ., cit. p. 839.
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A guestdo que exsurge da condicdo de igualdade como pressuposto para a
disponibilidade dos direitos fundamentais € a de se saber, a quem cabe definir se a
relacdo privada estd ou ndo em pé de igualdade para que entdo, possa ser aquilatada a

real possibilidade de se dispor de um direito fundamental.

Outra questao, ainda, diz respeito a quem cabe definir o conteudo da dignidade
humana, se ao Estado, através da lei ou da atuacdo do juiz, ou a individuo, através do

exercicio de sua autonomia.

No ordenamento juridico brasileiro podem ser encontradas situacdes em que a
hipossuficiéncia da parte ja € disposta ou presumida a partir do proprio contetdo da lei,
como é o caso do direito do trabalho e do direito do consumidor. Todavia, h4d uma
infinidade de situacdes em que essa desigualdade ha que ser aferida no caso concreto,
dando margem a interpretacao do juiz, o que, segundo alguns criticos, pode por em risco

a seguranca juridica.

Pelo que se viu os direitos fundamentais na sua aplicacdo as relagdes privadas
nao vinculam os individuos do mesmo modo e na mesma intensidade com que vinculam o
Estado, ja que nas relagbes privadas, os direitos fundamentais devem ser contrapostos a
liberdade, & autonomia individual e ao grau de igualdade das partes na relagéo juridica. A
ponderacdo dos valores e principios aplicaveis ao caso concreto € que vai apontar ao
julgador os caminhos hermenéuticos a serem percorridos na constru¢cdo da deciséo,

conforme afirma Branco®!.

3.3.5. A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas

Assim como na jurisprudéncia estrangeira, no ambito dos tribunais brasileiros,
alguns casos também se tornaram emblematicos para a evolugdo do tema da aplicagédo

dos direitos fundamentais as relacdes privadas.

Tais casos destacam-se ndo so pela originalidade da abordagem, na época em

gue vieram a publico, como também, pelo carater emblematico, servindo de objeto de

1 «Definir quando um direito fundamental incide numa relagdo entre particulares demanda exercicio de

ponderacao entre o peso do mesmo direito fundamental e o principio da autonomia da vontade”. BRANCO.
Teoria. .., cit. p. 314.
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estudo para praticamente todos os doutrinadores que se dedicam ao tema.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pode-se citar, por exemplo, o

112
3

Recurso Extraordinario n°161.243""“, cuja ementa € a que segue:

Constitucional. Trabalho. Principio da Igualdade. Trabalhador brasileiro
empregado de empresa estrangeira. Estatutos do pessoal desta.
Aplicabilidade ao trabalhador estrangeiro e ao trabalhador brasileiro.
CF/1967, art. 153, § 1° e CF/1988, art. 5°, caput.

| — Ao recorrente, por nao ser francés, inobstante trabalhar para empresa
francesa no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do pessoal da empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade.
CF/1967, art. 153, § 1° e CF/1988, art. 5°, caput.

Il — A discriminacao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca
ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc, é inconstitucional. Precedente do STF: Ag. 110.846 (AgRg)-
PR, Célio borja, RTJ 119/465.

Il — Fatores que autorizariam a desigualacdo ndo ocorrentes no presente
caso.

IV — R.E. conhecido e provido.

Em resumo, o autor da acdo reclamatoria trabalhista insurgiu-se contra a
companhia aérea para quem trabalhou durante trinta e quatro anos, com o objetivo de ver
declarada a nulidade da rescisdo do seu contrato de trabalho, reivindicando, ainda,

direitos com base na legislacao trabalhista e no estatuto de pessoal da empresa francesa.

No pedido levado a juizo, o autor da acdo afirma que se sentiu discriminado por
nao ter reconhecidos os seus direitos trabalhistas com base nos referidos estatutos, uma
vez que somente os empregados de nacionalidade francesa, ainda que trabalhando no
Brasil, usufruiam tais direitos.

Preliminarmente, é de se dizer que se esta diante de um direito fundamental de
natureza social, cujo respeito e observancia esta diretamente ligado a conduta de um ente
particular, no caso, a empresa empregadora, assim, gquanto a esse aspecto nada ha a
discutir em relagdo a aplicabilidade dos direitos fundamentais, j& que a Constituicdo de

1988 remete 0 seu cumprimento diretamente aos empregadores.

Nesse aspecto, a originalidade da decisdo estd em que os fatos aos quais se

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°161.243. Recorrente; Joseph Halfin.
Recorrida: Compagnie Nationale Air France. Relator: Min. Carlos Veloso. Distrito Federal. D.J. 19/12/1997
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referem a agdo reclamatdria trabalhista deram-se em momento anterior ao da

promulgacéo da Carta Magna de 1988, sendo que a decisdo so foi proferida em 1996.

Outro aspecto relevante diz respeito ao fato de que, em nenhum momento, se
vislumbra a aluséo explicita a teoria da aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes

privadas seja na ementa, seja nos votos que compdem a decisao.

Na verdade, parte-se ja da premissa de que eles 0 sejam, uma vez gue todos os
votos concentram-se na discussdo sobre a possibilidade de se acatar no ordenamento
juridico nacional uma situacdo em que a concessado de um determinado direito trabalhista

esteja condicionada a nacionalidade da pessoa.

O que desponta, de fato, é a interpretacdo baseada na igualdade, como principio
basilar do ordenamento juridico, demonstrando o Supremo Tribunal Federal uma adesao
plena a teoria de Alexy de que os principios sdo normas juridicas amplamente apliciveis

ao direito brasileiro.

O que se pode concluir, ainda que por mera hip6tese, € que, por ocasido da
prolatagcéo da decisdo do caso Halfin contra Air France pelo Supremo Tribunal, as teorias
alienigenas sobre eficacia dos direitos fundamentais as relagdes privadas, que ja estavam
bem desenvolvidas na Europa, ainda estavam literalmente dando os primeiros passos no
Brasil. O estudo da doutrina nacional sobre o tema demonstra ser essa uma conclusao

bem razoavel.

Também, no ambito do Supremo Tribunal, o Recurso Extraordinario n°
158.215'3, tratou do tema da aplicacdo dos direitos fundamentais as relacées privadas,
ainda que essa expressao ndo tenha sido mencionada no corpo do acérdao, conforme

ementa abaixo:

A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legislagio comum. Dai a
insubsisténcia da Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinério, ha de ser
direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios
daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora se torne necessario, até mesmo, partir-se do
gue previsto na legislacdo comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético de Direito -
o0 da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°158.215. Relator: Min. Marco Aurélio. 22

Turma. Julgado em em 30/04/1996. DJ de 07/06/19996, p.19.830. Ementa Vo0l.01831-0 p.00307 RTJ
Vol.00164-02 p.00757.
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defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente
legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER
PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impfe-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado & assembleia geral, no que toca a
exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario.
Observancia obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa.

Nesse caso, um pouco diverso do anterior (que tratou de aplicacdo de direitos
fundamentais de indole social) tratou-se de direitos fundamentais individuais, discutidos
no ambito associativo privado, em que a autonomia e a liberdade das partes devem, em
tese, preponderar.

Em resumo, o autores-recorrentes bateram as portas do Supremo Tribunal
Federal com o objetivo de anular decisdo assemblear que o0s expulsou dos quadros
associativos, sem que lhes tivesse sido garantido o direito ao devido processo legal, como

determina o texto constitucional.

A interpretacdo dada pela mesma 22 Turma do Supremo Tribunal Federal teve
fundamento nos principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa
insculpidos na Constituicdo e, como se V&, aplicou-os diretamente na relacdo existente

entre 0s associados e a pessoa juridica da associacéo.

Em momento algum cogitou-se ou justificou-se a razdo pela qual, tais direitos
fundamentais estavam sendo aplicados a uma relacéo juridica que, em tese, ndo envolvia
diretamente o Estado. Presumiu-se, assim, que as relacbes privadas, também se
submetem ao controle constitucional de regularidade quanto a observancia dos direitos
fundamentais.

114
J

E no caso do Recurso Extraordinario n°201.819 — RJ™*, todavia, que a teoria

sobre a aplicacao dos direitos fundamentais as relacdes privadas aparece explicitada.

Em resumo, tratou-se de litigio travado entre a Unido Brasileira de Compositores
- UBC, sociedade civil sem fins lucrativos e um de seus socios. O referido socio foi
expulso sumariamente da instituicdo civil citada sem que Ihe fosse concedido direito a

defender-se das acusacfes que supostamente serviram de fundamento para a sua

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°201.819. Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-
10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821).
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excluséo dos quadros sociais.

Irresignado, ingressou em juizo com agéo tendente a garantir-lhe a reincluséo e o
cumprimento das garantias constitucionais referentes ao devido processo legal e a ampla
defesa, tendo o processo alcangado o Supremo Tribunal Federal onde a discussao sobre
a aplicacéo dos direitos fundamentais as relacfes privadas aflorou no voto divergente do

Ministro Gilmar Mendes.

A leitura atenta dos votos proferidos por ocasido do debate demonstra a
participacao decisiva do ministro Gilmar Mendes na colmatacédo do tema no ordenamento

juridico nacional que fora, até entdo, esparsamente discutido e aplicado.

Alicergcando os seus argumentos na doutrina alema da Drittwirkung, o ministro
Gilmar Mendes discordou do voto da relatora Ellen Gracie que, em suas razoes,
posicionou-se favoravelmente a expulsdo do sdécio pela Unido Brasileira de Compositores

(UBC) com fundamento nos dispositivos de seu estatuto.

Ressalte-se que o estatuto da associagdo civil citada permitia que tal atitude
fosse tomada mediante o trabalho de uma comisséo interna especifica, a quem caberia
apurar atos e falhas de seus associados, aplicando-se-lhes as punicBes cabiveis,
independentemente, da manifestagdo de defesa dos mesmos.

Na opinido da entdo Relatora, conforme transcricdo parcial de seu voto “A
controvérsia envolvendo a exclusdo de um sécio de entidade privada resolve-se a partir

das regras do estatuto social e da legislagao civil em vigor”.

Em outras palavras, a Relatora adotou em seu voto a posicdo classica da
doutrina que enxerga na dicotomia direito publico/direito privado uma separacao
necessaria entre dois mundos que néo se influenciam e nao se interpenetram, regulando,

cada qual, uma esfera de interesses juridicos especificos.

Diante dessa manifestacdo, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos
afirmando tratar-se de “[...] caso raro, apreciado pela jurisdicdo de perfil constitucional”,
inaugurando, com isso, a discusséo formal sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais as

relacdes privadas no ambito da mais alta Corte judicial brasileira.

Em seu voto, além das decisGes ja comentadas acima, o Ministro Gilmar Mendes
destaca, ainda, como decisdo precedente e importante para o desenvolvimento do tema
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na Corte Suprema, o caso do Recurso Extraordinario n°160.222 — RJ, de 1995
portanto, ainda mais antigo que as decisdes ja referidas, em que se discutiu se cometeria
crime de constrangimento ilegal, o gerente que exige das empregadas de certa industria,
o cumprimento de clausula contratual que as obriga a submeter-se a revista intima sob a

ameaca de dispensa.

Apés longa explanacao sobre o desenvolvimento do tema no direito estrangeiro,

Mendes afirma que:

“Nao estou preocupado em discutir no atual momento qual a forma geral
de aplicabilidade dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia dessa
Corte professa para regular as relagdes entre particulares.

Tenho a preocupacéo de, tdo somente, ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal ja possui historico identificavel de uma jurisdicdo constitucional
voltada para a aplicacido desses direitos as relacdes privadas”.

Com isso, Mendes praticamente legitima a existéncia da discusséo sobre o tema

nos tribunais brasileiros, mais especificamente no Supremo Tribunal Federal.

Na andlise do caso, apOs longa explanacdo a respeito da natureza juridica da
associacao civil recorrente, o Ministro Gilmar Mendes afirma que a associacao civil citada,
apesar de possuir natureza juridica privada, possui forte viés de entidade publica, estando

por isso, irremediavelmente vinculada aos direitos fundamentais.

Por fim, conclui pela aplicacéo direta dos direitos fundamentais ao caso concreto,
reconhecendo ter havido desrespeito ao direito constitucional ao devido processo legal,
ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da CF) do associado, tornando nula a

decisdo da associacao que o excluiu de seus quadros.

S E' M E NTA - I. Recurso extraordinario: legitimacdo da ofendida - ainda que equivocadamente arrolada

como testemunha -, ndo habilitada anteriormente, o que, porém, ndo a inibe de interpor o recurso, nos
quinze dias seguintes ao termino do prazo do Ministério Pudblico, (STF, Sums. 210 e 448). Il
Constrangimento ilegal: submissdo das operarias de indUstria de vestuario a revista intima, sob ameaca de
dispensa; sentenca condenatdria de primeiro grau fundada na garantia constitucional da intimidade e
acorddo absolutério do Tribunal de Justica, porque o constrangimento questionado a intimidade das
trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adesdo ao contrato de trabalho: questdo que,
malgrado a sua relevancia constitucional, jA& ndo pode ser solvida neste processo, dada a prescri¢cdo
superveniente, contada desde a sentenca de primeira instancia e jamais interrompida, desde entéo.

(RE 160222, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 11/04/1995, DJ 01-09-
1995 PP-27402 EMENT VOL-01798-07 PP-01443)



64

4. AFUNCAO POLITICA DO JUDICIARIO NO AMBITO DA CONSTITUICAO

A aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas, do modo como foi
explicitada até aqui, deixa entrever que o Direito pdés-moderno atingiu um nivel de
especificidade interpretativa refinado que em nada se assemelha ao que no passado
poder-se-ia compreender como sendo uma interpretacéo juridica legitima da lei.

A percepgao desse fendmeno, todavia, deve ser compreendida no contexto de
uma singular evolucdo da inteligéncia humana que deita raizes profundas na histéria da

humanidade.

Assim, compreender o como e o porqué de ter o Poder Judiciario alcancado a
posicdo de intérprete maior e Gltimo da Constituicdo, em um contexto em que ela se
tornou a base de sustentacdo da democracia e dos direitos humanos na sociedade
politica moderna exige uma rapida passagem pela origem de institutos que, em estreita
vinculagédo, permitem, nos dias de hoje, a efetivacdo dos direitos fundamentais a partir de

uma interpretacdo extraida direta ou indiretamente do texto constitucional.

4.1. A constituicdo, a separacéo dos poderes e a afirmacéo politica do Judiciario por
meio do controle de constitucionalidade

Na origem de tudo podem estar as trevas ou Deus, ou talvez ambos.

Na verdade, a andlise comparativa dos estudos das disciplinas que se dedicam a
explicar as origens da raca humana e o modo como se formaram as instituicbes que
governam a vida da sociedade n&o permitem concluir com certeza de onde vieram 0s

seres humanos, nem muito menos, para onde caminha a vida em sociedade.

E certo, todavia, que a familia e a religido formam o nlcleo essencial da
sociedade desde tempos imemoriais e delas se originaram as cidades e as primeiras leis

que regulavam o exercicio do poder politico™®.

118 Fystel de Colanges, em estudo sobre as civilizacdes grega e romana destaca a importancia em se

estudar os povos antigos, a partir de uma 6tica que considere que 0s mesmos eram substancialmente muito
diferentes do ser humano atual. A tese do autor € a de que uma sociedade dispfe sobre suas leis e sua
instituicBes, a partir de suas crencas; assim, as sociedades primitivas foram moldadas por uma religido
também primitiva, que fixou os conceitos e os institutos juridico-politicos do seu tempo. Mais ainda,
Colanges propde que uma dada sociedade reflete em suas instituicbes a evolugcdo natural das suas
crencas, de modo que na Grécia e em Roma, as instituicdes e as crencas eram, também, produto de
instituicBes e crencas anteriores, de idade ainda mais antiga, tempos em que, segundo ele, as crencas
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O termo constituicdo, cujo uso é recente, ja podia ser encontrado na antiguidade

classica, segundo concorda a maior parte da doutrina**’

, tendo sua origem consolidada
na filosofia dos grandes teéricos gregos Platdo e Aristdteles, nos séculos V e IV A.C.*8 de

onde evoluiu até os dias atuais.

A democracia grega firmou-se como “o primeiro grande precedente de limitagdo
do poder politico — governo de leis e ndo de homens - e de participacéo dos cidaddos nos

assuntos publicos”, como afirma Barrroso™*.

Deve-se considerar, como o faz a doutrina, o fato de que mesmo a democracia
ateniense nao teria sido perfeita, jA que excluia da participacdo politica a maior parte da
populacdo. Naquele tempo, s6 quem ostentava o titulo de cidadania poderia participar da

discusséo dos assuntos publicos nas Assembleias'?®, que eram realizadas nas Agoras.

Nesse mesmo periodo, destaca-se também a contribuicdo romana para a
compreensao das ideias de constituicdo, separacéo de poderes e formas de governo.

121 'ho séc.

Barroso e Bobbio destacam os nomes de Polibio e Cicero. Foi Polibio
Il A C., segundo Bobbio, quem formulou uma das mais completas teorias sobre as formas

de governo.

Com base na tradicdo grega anterior, Polibio analisa as seis formas de governo

surgiram na almas dos seus povos. In: COLANGES, Fustel de. A cidade Antiga.Trad. De Jonas Camargo
Leite e Eduardo Fonseca. Rio de Janeiro: Ediouro, 1987, Introducdo. Sobre a origem da sociedade e dos
agrupamentos sociais, ver também: FRIEDE, Reis. Curso de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006, p. 32-3.

17 Barroso afirma ndo haver mais do que aproximadamente duzentos anos, que o termo é utilizado.
BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 26.

18 Maurizio Fioravante afirma que o termo politefa, condensa metaforicamente o conjunto de regras
implementadas entre os séculos V e IV a.C. pelos gregos com o objetivo de manter unida a sociedade
através de uma forma de governo que levasse em conta os diversos interesses em jogo. Segundo ele, hi
uma semelhanca entre aquele conjunto de regras e os que, atualmente, conformam aquilo que a doutrina
chama de constituicdo. In: FIORAVANTE Maurizio. Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias.Madrid:
Editorial Trotta, 2007, p. 18-19. Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio acrescenta que Platdo tinha uma
concepgdo pessimista da histéria e acreditava que nenhuma das formas de governo correspondia a sua
constituicdo ideal politeia, sendo, inclusive, a democracia uma degeneracdo da mesma. A constituicdo ideal
de Platdo, segundo Bobbio, era a aristocracia, que ele admitia ndo poder encontrar em nenhum dos Estados
existentes em seu tempo, a excecao do governo de Esparta, que era o que mais se aproximava de sua
formulacéo ideal. In: BOBBIO, Norberto. Teoria das Formas de Governo. Trad. De Sérgio Bath. 6.ed. .
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1992, p. 47.

9 BARROSO. Curso de . .., cit. p. 28.

20 para uma compreenséao do sentido histérico e atual do termo “assembleia”, inclusive, com a conotagao
de “assembleia constituinte”, ver: BOBBIO, Dicionario . . ., cit. p. 61.

12! Historiador grego deportado para Roma, que viveu no século Il a.C. . BOBBIO. Teoria . . ., cit. p. 65.
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tradicionais'??, acrescentando a elas uma sétima, a constituicdo romana, que sintetizava

as virtudes das trés formas boas de governo.

A virtude da constituicdo romana estaria em admitir uma forma mista de governo
que permitia uma melhor ordenacao dos cargos governativos e uma contemplagdo mais
adequada dos interesses das diversas classes sociais, como demonstra a passagem a
seqguir:

‘A composicao das trés formas de governo consiste no fato de que o rei
esta sujeito ao controle do povo, que participa adequadamente do governo;
este, por sua vez, € adequadamente controlado pelo Senado. Como o rei
representa o principio monarquico, o povo 0 principio democratico e o
senado o aristocrtico, o resultado dessa combina¢do € uma nova forma
de governo, que ndo coincide com as trés formas simples — porque é
composta -, nem com as trés formas corrompidas — porque é reta. Quanto

a razdo da exceléncia do governo misto, Polibio vai encontra-la no

mecanismo de controle reciproco de poderes ou no principio do

‘equilibrio’.” 1%

Bobbio aponta com precisdo que o tema do “equilibrio dos poderes” que, mais
tarde, na Idade Moderna, seria consagrado como preocupacao central dos
constitucionalistas, encontrou nas teorias de Polibio sobre o governo misto um precedente
histérico que, guardadas as propor¢cdes, equiparar-se-ia a teoria moderna de separacao e
equilibrio de poderes de Montesquieu.

Ainda segundo Bobbio*#*

, Cicero, cem anos depois reforca as teses de Polibio em
sua obra De Republica (cerca de 50 A.C.) consolidando o modelo de governo misto e o
equilibrio de poderes que durou até o fim do periodo republicano em Roma, em 27

A.C.1%5,

H& um hiato na historia politica da Idade Média no que se refere ao
desenvolvimento das formas de governo e de conceitos correlatos como o de

constituicdo, Estado e separacao de poderes.

A doutrina pouco se detém nesse periodo, marcadamente influenciado pelo

122 Essas seis formas de governo, na visdo de Aristételes, citado por Bobbio, seriam trés boas e trés ruins,

conforme nomenclatura posterior de Polibio, sendo elas: monarquia X tirania; aristocracia x oligarquia e
democracia x oclocracia. BOBBIO. Teoria . . ., cit. p.42.
122 BOBBIO. Teoria . . ., cit. p. 70.
124 . .
BOBBIO. Teoria. . ., cit. p. 75.

12> BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 29, n. 15.
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feudalismo, misto de sistema politico, econémico e social, caracterizado pelas relacdes
entre os senhores feudais, proprietarios de terras e seus vassalos, servos ligados a

propriedade.

O fracionamento territorial e as caracteristicas peculiares do feudalismo
impediram a concentracdo de poder sobre grandes territorios, como se viu no periodo

anterior a queda do império romano.

O fato é que somente por volta de mil anos depois da queda de Roma uma nova
dimenséao € dada a concepcédo de Estado. Essa concepcéo surge no inicio do século XVI,

consagrada na obra O Principe, de Nicolau Maquiavel, de 1513.

O fato é que a entidade estatal e os conceitos aqui estudados como a ela
relacionados seguiram um percurso histérico confuso em que ndo é plenamente possivel

isolar um conceito do outro. Barroso resume muito bem esse percurso no trecho abaixo:

“O Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade Média,
sobre as ruinas do feudalismo. Nasce absolutista por circunstancia e
necessidade, com seus monarcas ungidos por direito divino. O poder
secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe
desprezar o potencial de legitimacdo. Soberania € o conceito da hora,
concebida como absoluta e indivisivel, atributo essencial do poder politico
estatal. Dela derivam as ideias de supremacia interna e independéncia
externa, essenciais a afirmacdo do Estado nacional sobre os senhores
feudais, no plano doméstico, e sobre a Igreja e o Império (romano-
germanico), no plano internacional. Com Jean Bodin e Hobbes, a
soberania tem seu centro de gravidade no monarca. Com Locke e a
revolugdo inglesa, ela se transfere para o Parlamento. Com Rosseau e as
revolucdes Francesa e Americana, o poder soberano passa nominalmente
para o0 povo, uma abstracdo aristocratico-burguesa que, com o tempo, iria
democratizar-se.” *%

7

Desse ponto em diante, é importante analisar, mais uma vez, a obra de
Montesquieu para fixar as bases do conceito de separacédo de poderes, relacionando-o,
em seguida, ao conceito de constitucionalismo, inaugurado no século XVIII e, ainda, ao
desenvolvimento da democracia, no século XIX, para compreender como o papel do

Poder Judiciario evoluiu, a partir da viséo inicial de Montesquieu, até os dias atuais.

Os conceitos de constitucionalismo e de constituicdo estdo intrinsecamente
ligados ao conceito de separacdo de poderes e decorrem diretamente dos

acontecimentos da revolucédo francesa e da “Declaracdo dos Direitos do Homem e do

6 BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 31.
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Cidadao de 1789” que, em seu artigo 16, previu que “A sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem

Constituicao”.

O referido documento, como € sabido, condensou 0s principais conceitos juridico-
politicos herdados das ideias iluministas da época, como o de soberania, por exemplo,
contido no art. 3° tendo-se beneficiado muito das contribuicbes de John Locke,

Montesquieu e, posteriormente, de Kant'?’,

A ideia de uma separacdo de poderes nitidamente marcada por competéncias
especificas, como se vé nas constituicbes dos dias atuais, ndo tem uma conformacao

tipica nas obras de Locke.

Para Locke, em sua obra “Dois Tratados Sobre o Governo Civil”’, de 1690, os
poderes de uma sociedade civil eram o Legislativo, o Executivo e o Federativo da

128 entende ter sido essa “a mais importante obra sobre o modelo

comunidade. Costa
liberal, no qual o pacto social representa a legitimacéo da nova ordem. A funcéo primordial
do governo consistia em manter a paz e resguardar as propriedades de acordo com os

interesses das classes dominantes”.

Para Locke, o Poder Judiciario ndo existia enquanto poder independente e
constituia uma atribuicdo geral do Estado que o promovia através de nomeacdes feitas

pelo Poder Legislativo.

Adepto da teoria do contrato social, também desenvolvida por Rosseau, Locke
defendia que o povo, tdo logo concordasse com a sua saida do estado de natureza, teoria
também desenvolvida por Hobbes, e tendo formado uma sociedade politica ou civil,
deveria escolher uma determinada forma de governo, através de decisbes tomadas pelo
principio de imposi¢cao da vontade da maioria.

129

Para Fioravante “A verdadeira relevincia de Locke na historia do

constitucionalismo esta nisso: em haver sido o primeiro a formular de maneira clara e

27 E 0 que afirmam autores como Bobbio e Barroso. BOBBIO. Dicionério . . ., cit. p. 248 e BARROSO.

Direito. . ., cit. p.31. Ja Mello traz em sua obra uma retrospectiva bastante aprofundada do estudo sobre as
origens da separacdo de poderes e da presenca do Poder Judiciario na estrutura do Estado. In: MELLO,
José Luiz de Anhaia. Da Separacédo de Poderes a Guarda da Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1968, p. 11-
39.

128 COSTA, Nelson Nery. Curso de Ciéncias Politicas. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.118.

12 FJORAVANTE. Constitucién . . . .. cit. p. 93.
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firme, no ambito da constituicdo dos modernos, a fundamental distingdo entre poder
absoluto e poder moderado”, querendo com isso dizer Locke que os poderes Legislativo e
Executivo ndo poderiam estar nas maos da mesma pessoa ou do mesmo Ccorpo

assemblear.

A forma de governo moderado proposta por Locke previa a composicdo dos
poderes Legislativo, Executivo e Federativo, deixando patente a superioridade do

Legislativo, ao qual denominava poder supremo, em relacdo aos demais poderes*.

Em Montesquieu, cuja obra é uma das iniciativas historicas mais relevantes na
formatacdo da atual doutrina dos direitos humanos, a teoria da separacdo dos poderes
acabou por se tornar um horizonte de referéncia, em termos de “teoria geral da
sociedade”, restando clara a sua tendéncia em tentar descobrir “as leis que governam o

movimento e as formas das sociedades humanas”, como afirma Bobbio*®,

Para tanto, Montesquieu recorre a uma definicdo de lei, a partir da qual, vai
desenvolver os seus argumentos subsequentes, sendo ele o de que “As leis, no
significado mais amplo, séo as relacdes necesséarias que derivam da natureza das coisas
e, nesse sentido, todos os seres tém as suas leis, 0 mundo material tem as suas leis, as

inteligéncias superiores t&ém as suas leis, 0 homem tem as suas leis” **.

Bobbio**? afirma que para elaborar uma teoria geral da sociedade era necessario
gue Montesquieu elaborasse um estudo rigoroso sobre as leis positivas do maior nimero
possivel de sociedades patrticulares.

E a partir desse arranjo inicial, conforme Bobbio, que Montesquieu propde a sua

classificacéo de organizacao politica da sociedade™*.

%9 Ver a respeito: MELLO. John Locke . . ., cit. p.87 e MELLO. Da separacao . . ., cit. p. 14-17.

131 O autor afirma que “O 'O Espirito da Leis' € um livro complexo que pode ser interpretado de diversos
modos. Ndo é uma obra de teoria politica, embora contenha uma teoria politica [...]. De todas as
interpretacdes de 'O Espirito da Leis' darei énfase, considerando os objetivos desse curso, a que o vé como
uma 'teoria geral da sociedade' ”. In: BOBBIO. A Teoria. . ., cit. p. 127.

32 MONTESQUIEU. Do espirito . . ., cit. p. 21.
%3 BOBBIO. Teoria . . ., cit. p.130.

134 “Ha trés espécies de governo; o republicano, o monarquico e o despaético. Para descobrir a sua natureza,
basta a ideia que deles tém os homens menos instruidos. Suponho trés definicées, ou melhor, trés fatos:
primeiro, que o governo republicano é aquele em que o corpo do povo, ou somente parte do povo, tem o
poder soberano; o monarquico, aquele em que um sé governa, mas por leis fixas e estabelecidas; ao passo
que no despético um s, sem lei e sem regra, tudo determina por seus caprichos. E a isso que chamo a
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Bobbio adverte que ela precisa ser vista e analisada a partir da perspectiva
histérica de Montesquieu, que analisou, sobretudo, as sociedades componentes do

mundo existente fora dos limites da Europa, principalmente, o mundo asiatico™®.

A partir das andlises realizadas sobre as sociedades politicamente organizadas,
Montesquieu estabeleceu uma relacdo entre as leis que formam a liberdade politica em
sua relacdo com a constituicdo afirmando que “[...] a liberdade politica ndo consiste em

fazer o que se quer. [...]. [...] a liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem”
136

A liberdade politica ou liberdade nos limites da lei s6 pode ser encontrada nos
governos moderados, segundo Montesquieu™®’ e foi em busca de um Estado moderado,
onde a liberdade politica constituisse um objetivo em particular, que Montesquieu vai se
dedicar ao estudo da constituicdo da Inglaterra para dela extrair as bases constitucionais

dessa liberdade®®.

Essa liberdade, porém, tem como pré-condicdo para o seu estabelecimento que
nao haja abuso de poder, o que s6 se obtém quando, “pela disposi¢ao das coisas, o poder

detenha o poder” *°.

Esse é o contexto de onde resulta a proposta de criagdo de um governo em que
os poderes do Estado sejam capazes de se auto-regular, controlando-se reciprocamente,

de modo a garantir a liberdade politica do cidadao.

Vale transcrever, uma vez mais, a proposta de Montesquieu sobre a coexisténcia

entre os poderes:

“H& em cada Estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo que depende das coisas do direito das gentes e o poder
executivo das coisas que dependem o direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis para certo tempo ou para

natureza de cada governo. Cumpre ver quais sao as leis que se seguem diretamente dessa natureza e sao,
por conseguinte, as primeiras leis fundamentais.” In: MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 27.

% BOBBIO. Teoria . . ., cit. p.131.

1% MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p.167.
¥ MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 167
138 \MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 167-8.

% MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 168.
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sempre, e corrige ou ab-roga as que sdo feitas. Pelo segundo, declara a
paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a segurancga,
previne invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes e julga os litigios dos
particulares. Chamaremos este Ultimo de poder de julgar; e o outro,
simplesmente de poder executivo do Estado.” **°

A obra de Montesquieu €, portanto, um ponto de convergéncia na histéria dos
conceitos de constituicio e separacdo de separacdo de poderes a eles devendo-se
acrescentar, também, o principio de supremacia da lei como mecanismo de regulacéo da

vida em sociedade, através da constituicéo.

Nesse ponto, todavia, o que interessa destacar agora € posi¢cdo hierarquica
atribuida ao Poder Judiciario da separa¢céo de poderes proposta por Montesquieu.

A visdo de Montesquieu sobre o papel do Judiciario esta claramente delimitada na

transcricédo abaixo:

“‘Pode acontecer que a lei, que € ao mesmo tempo clarividente e cega, seja, em
certos casos, rigorosa demais. Mas os juizes da nacdo sé&o apenas, como dissemos, a
boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem nem moderar a

forca nem o rigor dessas palavras” **.

Mello*? vislumbra nos trechos acima o delineamento da moderna divisdo e
colaboracdo entre os poderes, enquanto enfatiza, também, certo desprezo, por parte de
Montesquieu, em relacdo ao Poder Judiciario, relegado a uma posi¢cdo secundaria de

“boca que pronuncia as palavras da lei”.

De qualquer modo, é importante ressaltar a relacao entre a separacao de poderes
e 0 constitucionalismo, ja que o papel a ser desempenhado pelo Judiciario, emerge desse

contexto.

Nas constituicdes escritas dos Estados que surgem nesse periodo esta inserida a
separacdo de poderes, cabendo ao Judiciario a guarda dos direitos fundamentais do

individuo contra o Estado. Esses direitos resumem-se, no caso, ao direito a liberdade,

1 MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 168.

1 MONTESQUIEU. Do Espirito . . ., cit. p. 175. Grifo nosso.

“2 MELLO. Da Separagéo .. ., cit. p. 18.
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conforme avaliam Streck e Morais.*

Dallari*** concorda com essa observagao, acrescentando que “essa preocupacio
com a separacao de poderes visando proteger a liberdade refletiu-se imediatamente em

todo o movimento constitucionalista”.

O autor cita como exemplo a constituicdo norte-americana que, segundo ele,
“dedica o art. 1° ao Legislativo, o art. 2° ao Executivo e o0 3° ao Judiciario, ndo admitindo
interferéncias reciprocas, nem a transferéncia de poderes, ainda que parcial e
temporaria”.

BN

No que se refere as criticas a teoria da separacdo de poderes, tem-se que,
mesmo sem constituirem objeto de estudo diretamente relacionado ao tema da pesquisa,
elas nao deixam de fazer parte do contexto de avaliacao das fun¢des do Poder Judiciario.

145 ¢ assertivo na critica & teoria da separacédo de poderes que, na sua

Dallari
opinido, derivou da condicdo de uma teoria da sociedade para uma mera teoria de
distribuicdo de funcbes do Estado, uma vez que a prética politica demonstrou haver uma
interpenetracdo entre os poderes, de tal forma a n&o se poder distinguir tdo claramente a

esfera de competéncias exclusivas de cada um deles.

4.1.1. A evolucao do tema no contexto do constitucionalismo moderno

No item anterior, restou demonstrado o papel inferiorizado do Poder Judiciario em
relacdo aos demais poderes constituidos do Estado no ambito da formagé&o inicial do
constitucionalismo fundado na separacdo de poderes proposta por Montesquieu.

146

Capppelletti~*®, teorizando sobre o tema e analisando o ordenamento juridico

143 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed..
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 54.

“ DALLARI. Elementos . . ., cit. p. 192.

® Dallari atribui essa argumentacdo a Lowestein que, segundo ele, a insere em um contexto de critica
relacionada a préatica do parlamentarismo, que sem aplicar diretamente a teoria da separacdo de poderes,
tem sido bem mais eficiente na protecéo das liberdades politicas do individuo. In: DALLARI, Elementos .
.., Cit. p. 193-195.

146 CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionalismo Moderno e o Papel do Poder Judiciario na sociedade
contemporanea. In: Doutrinas Essenciais. Direito Constitucional. V. IV. CLEVE, Clemerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto. Coord. S&do Paulo: RT, 2011, p. 930.



73

francés poOs-revolucionario, acusa o ceticismo reinante quanto a atuacdo do poder
Judiciario. Naquele momento, imperava uma visdo cética e racional da distribuicdo de

poderes, sob a influéncia das ideias cientificistas iluministas.

Nesse contexto, todo poder era concedido a lei e o papel do Judiciario era o de

simplesmente aplica-la mecanicamente sem interferir na atividade dos outros poderes.

Faltava, na opinido de Cappelletti, “um verdadeiro e proprio ‘terceiro poder’ - uma
‘terceira garra’ investida do poder de assegurar o respeito a Constituicdo por parte do

grupo ‘politico’.”

O autor italiano cita, como exemplo, a lei n°16 de 24/08/1790, na qual havia um
dispositivo proibindo os juizes franceses de “interferir de qualquer modo com o Poder

Legislativo”.

Segundo o autor, esse tratamento rigido e inferiorizado que se deu a atuacdo do
Poder Judiciario esta relacionada a desconfianca popular em relagéo aos juizes do Ancién
Regime que, por sua postura refrataria a qualquer tipo de modernizacdo da sociedade,
colaboraram para a manutencao do regime de privilégios das classes e profissdes mais

abastadas, inclusive, os seus préprios privilégios.

Fioravante™®’ faz idéntica observacéo sobre o temor reinante de que os juizes

pudessem, com suas decisdes, ofuscar ou trair a vontade soberana do legislador.

Vé-se, pois, que 0 mesmo ocorre nos dias atuais, em que permanece o temor de
que o Poder Judiciario extrapole os limites de sua competéncia ao ampliar as

possibilidades de interpretacéo da lei.

O fato é que as constituicbes que se seguiram as revolucbes americana e
francesa tiveram como indole preponderante, conforme reiterado, a adogdo de um modelo
de Estado capaz de proteger essencialmente o cidadéao, sua liberdade e sua propriedade

contra os abusos da entidade estatal nascente.

O tempo demonstrou, todavia, que isso nao foi suficiente para evitar os abusos
gue continuaram a surgir da luta pela ocupacdo dos espacos de poder na estrutura do
Estado e da proeminéncia, cada vez maior, do capitalismo liberal que se seguiu a esse

periodo, aumentando a opresséao sobre os individuos mais pobres da sociedade.

7 FIORAVANTI. Constitucién . . ., cit. p. 116.
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Nesse ponto, é util fazer uma breve explanagéo sobre os termos adjetivos com o

quais a doutrina costuma qualificar o vocabulo “constitucionalismo”.

E que a doutrina ndo demarca muito claramente os periodos histéricos aos quais
se referem cada uma das denominagdes utilizadas.

Ferreira Filho*®

, por exemplo, divide a historia do constitucionalismo entre o
constitucionalismo antigo, que abrange todas as doutrinas politicas relativas ao tema da
separacdo de poderes desde a licdo dos filésofos classicos da Antiguidade, passando
pela Carta Magna de 1215, até as doutrinas dos séculos XVI, XVII e XVIII; reservando o
termo constitucionalismo moderno ao movimento juridico-politico ocorrido a partir do final
do século XVIII e que culminou com a constituicdo norte-americana de 1787 e a
Constituicao francesa de 1791.

Ja outros autores, como Cappelletti**®

, por exemplo, preferem situar o termo
constitucionalismo moderno, a partir das transformagdes ocorridas no cenério juridico-
politico universal apds a segunda guerra mundial, com o abandono da visdo anterior de
rigida de separacdo de poderes, para uma outra, voltada a colaboracdo, o controle e o

equilibrio entre eles.

O mais interessante é notar que para ambos 0s autores citados, bem como, para
a quase totalidade da doutrina, a maior caracteristica do constitucionalismo, ndo é a
adocdo, em todas as partes do mundo, de constituicbes escritas, mas, a adocdo de

controles e limitagBes ao poder do Estado.

Nesse sentido, a adogcao da expressao constitucionalismo liberal, atende mais a
uma visdo econbmica do constitucionalismo voltada as influéncias que a estrutura de
poder do Estado tinha na manutencéo do status politico da classe social burguesa que
ascendeu ao poder a partir da revolucdo industrial inglesa (que depois se espalhou por

outros paises) e que foi contemporanea das revolucdes francesa e americana.

Retornando ao tema, para avancar na analise do processo de afirmacéo politica
do Poder Judiciario no contexto de correlacdo de forcas entre os poderes do Estado é
preciso aprofundar um pouco mais 0 processo evolutivo da ideia de Constituicdo para

nele situar o controle de constitucionalidade como sendo o grande movimento de

8 FERREIRA FILHO. Principios . . ., cit. p. 3.

“® CAPPELLETTI. Constitucionalismo . . ., p. 931.
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afirmacéo e resgate da importancia do Judiciario.

Entre o conceito de constituicdo vigente no final do século XVIII e a visédo
moderna que se tem desse documento, pouco mais de duzentos anos se passaram.
Todavia, muitos dos aspectos inicias daquela concepcdo foram sendo adaptados aos
novos conceitos oriundos da evolucéo das instituicdes politicas.

Sobre isso, afirma Ferreira Filho*°:

“No ultimo quartel do século XVIII, & notério haver uma ideia difundida do
gue seja uma Constituicdo. Esta se caracteriza por ser: 1) um corpo
sistemético de normas; 2) que formam a clpula da ordem estabelecida
— lei suprema; 3) contido (preferencialmente) num documento escrito e
solene; 4) versando sobre a organizacao politica basilar de um Estado;
5) estabelecida pelo povo, por representantes extraordinarios; 6) cuja
finalidade é a limitacdo do poder em vista da preservacdo dos direitos
fundamentais do Homem”.

A visdo moderna e porque nao dizer contemporanea de Constituicdo foi

incorporando valores e principios ao longo do tempo.

Ao longo do século XIX foram a elas incorporados o conceito de Estado de
Direito™" herdado dos ingleses e o conceito de democracia que se firmou entre os
séculos XIX e XX.

Nas palavras de Barroso’?, a dimenséo do Estado de direito engloba n&o apenas
o sentido formal de um Estado que tenha sido erguido sobre as bases de uma ordem
legal, pois que, esse, também, pode ser o fundamento de Estados autoritarios ou

totalitarios que sigam algum tipo de ordem.

O Estado de direito € aquele, cuja ordem legal, pode ser questionada do ponto de

vista da sua legitimidade e justica.

%0 FERREIRA FILHO. Principios. . ., cit. p. 23, grifos do autor.
®1 Para uma analise mais detida sobre o tema especifico do “Estado de Direito”, ver: DIJK, Pieter van;
HALLER, Gret; JOWELL, Jeffrey; TUORI, Kaarlo. Report on the Rule of Law. Council of Europe:
Strasbourg,4 April 2011, Study n°512/2009. Os autores promovem um estudo sobre as origens dos termos
‘rule of law”, “Etat de droit” e “Rechtsstaat’, aproximando-os dos conceitos de democracia e direitos
humanos, formando os trés conceitos, os pilares do Conselho da Europa. Propondo ao final do estudo,
inclusive, um questionario para afericdo do estagio de evolugdo do “rule of law” nas constituicbes de
Estados da sociedade internacional.

®2 BARROSO. Curso . . ., cit. p. 63.
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O conceito de democracia’®, forma com o conceito de Estado de Direito a
expressdo Estado Democratico de Direito e ndo se contenta com a mera dimenséo formal
da ideia de um governo da maioria, mas, sim, com a ideia de um “governo de todos”, nela

incluidas todas as minorias sociais.

E que constituicdo do Estado moderno ndo se contenta mais com a
possibilidade de ser um mero “pedago de papel’, conforme expressdo usada por

Ferdinand Lassale®.

4.2. A afirmacdo politica do Poder Judiciario através do controle de
constitucionalidade

Fixados os conceitos de constituicdo e separacdo de poderes no ambito da
formacdo do Estado de Direito é importante avancar na prospeccao das condi¢cdes que

forjaram a afirmacéo politica do Poder Judiciario frente aos demais poderes.

Essa afirmacao politica deu-se por meio da discusséo que se seguiu a formacéao

do Estado sobre qual dos poderes constituidos deveria ser o guardido da Constituicao.

153 Kelsen traca um interessante perfil do conceito de democracia, a partir da discussao sobre o significado

das expressdes “governo do povo” e “governo para o povo’. O autor denuncia a perigosa apropriagdao do
termo democracia por regimes autoritarios e totalitarios, sob o argumento de que nem todo “governo do
povo” é necessariamente um governo que atua em beneficio do povo, ou seja, “para o povo”, no que Kelsen
concorda parcialmente, dada a dificuldade de se estabelecer concretamente no que se constitui a ideia de
“bem comum?”, a partir da visdo subjetiva de cada um, que formaria a “vontade do povo”, o que nao autoriza,
segundo ele, a que, em nome dessa imprecisédo, se retire o direito do povo escolher 0s seus governantes,
reforgcando, assim o carater democratico e inclusivo da democracia constitucional nos dias de hoje. Para
melhor conhecimento do assunto, ver: KELSEN, Hans. A Democracia. Ivone Castilho Benedetti,
JeffersonLuiz Camargo, Marcelo Brand&o Cipolla e Vera Barkow (Trads.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 140 — 146.

%% Lassale afirmava em 1863 que questdes constitucionais ndo sio questdes juridicas, mas, sim questdes
politicas e que, portanto, a constituicdo juridica de um pais s6 poderia ser considerada verdadeira, se
estivesse em sintonia com os fatores reais de poder presentes na sociedade, que Lassale denominava de
constituicdo real, caso contrario, ela poderia ser considerada um simples pedaco de papel. Contra essa
tese, ja no século XX, Konrad Hesse apresenta uma aula inaugural na Universidade de Freiburg-Alemanha,
em que defende que, embora a constituicdo ndo possa ignorar os fatores reais de poder presentes na
sociedade, eles ndo sdo incompativeis com a constituicdo juridica, que se transforma em for¢ca ativa na
sociedade quando todos assumem a consciéncia de que as obrigacdes ali assumidas devem ser cumpridas.
Em suma, afirma Hesse que “ Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forga ativa
se fizerem-se presentes na consciéncia geral — particularmente na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional - , ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também, a vontade de
Constituicdo ( Wille fur Verfassung)’. In: HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Gilmar
Mendes (Trad.). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 1991, p.19.
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Segundo Kelsen®®®

as teorias sobre a quem deve ser confiada a guarda da
Constituicdo remontam ao século XIX, quando entdo, os defensores da monarquia
defendiam a tese de que o monarca era, naturalmente, o “guardido da constituicdo”, por
se colocar de forma supostamente neutra entre os dois poderes mais importantes do

Estado, o Executivo e o Legislativo.

Kelsen reputa essa proposta como ideolégica na medida em que o monarca nada
tem de imparcial em relacdo ao exercicio do poder, sendo, na verdade, parte integrante
dele, acrescentando que nada é tdo 6bvio na discussdo a respeito das formas de garantir

0 cumprimento e o respeito a Constituicdo quanto a no¢ao de que:

“caso se deva mesmo criar uma instituicdo através da qual seja controlada
a conformidade a Constituicdo de certos atos do Estado — particularmente
do Parlamento e do governo — tal controle ndo deve ser confiado a um dos
6rgaos cujos atos devem ser controlados” *°°.

Como pano de fundo dessa discusséo, 0 que Kelsen realmente pretendia era se
contrapor as ideias de Carl Schmitt que, segundo ele, apropriando-se da doutrina de
Benjamin Constant do pouvoir neutre, originada no ambito da monarquia constitucional do
século XIX, pretendia fazer com que ela fosse aplicada a constituicAo de uma
“‘democracia parlamentar plebiscitaria”, como era a Alemanha do periodo pré-nazista.

Bonavides®®’

afirma que a preocupacdo com a guarda da constituicdo esteve
presente desde as primeiras constituicbes escritas, como na Franca, com as ideias de
Sieyes, consignadas na Constituicdo de 1799.

8 afirma que Alexander Hamilton, no paper

Nos Estados Unidos, Limongi'
Federalista de n® 78, faz uma contundente defesa do papel do poder Judiciario como
guardido da Constituicdo, a partir de uma analise que tinha por objetivo deter a for¢a do

Legislativo, através do refor¢co do poder judicial.

O Judiciario, que na visdo de Hamilton, poderia ser considerado o braco mais

%% KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2001, p. 240.
1% KELSEN. Quem deve ser . . ., cit. p. 240.
> BONAVIDES. Principios . . .., cit. p. 134.

158 | IMONGI, Fernando Papaterra. “O Federalista”. remédios republicanos para males republicanos. In: Os
Classicos da Politica 1. 8.ed. WEFORT, Francisco C. (Coord.). S&o Paulo, 1997, p. 251.
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fraco do Estado, j& que ndo havia sido dotado com poder de iniciativa, deveria merecer
cuidados especiais para que ndo corresse 0 risco de ser dominado, intimidado ou

influenciado pelos outros ramos do poder do Estado.

Ironicamente, a Corte Suprema norte-americana teve que lutar arduamente para
manter-se a frente do poder de controlar a constitucionalidade dos atos praticados a luz

da Constituicdo norte-americana de 1787.

Faz parte dos anais da histéria do constitucionalismo moderno a ousadia com que
a Suprema Corte norte-americana, sob a lideranca do Chief Justice John Marshall, firmou
sua competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis perante a Constituicao

americana.

O caso Marbury x Madson 5 US (1 Cranch) 137 1803, na visdo de Baker e
Williams™® foi “o mais importante caso de todo o direito constitucional porque ele
estabeleceu a doutrina do Judicial Review como um principio fundamental do
constitucionalismo americano.”.

bY

Durante o longo mandato de Marshall a frente da Suprema Corte norte-
americana, construiu-se uma forte tradicdo de interferéncia do Judiciario americano na

vida politica do pais, através do Judicial Review.

Logicamente, com se vera mais a frente, nem sempre essa interferéncia ampliou
0 espectro de aplicacdo das leis na diregcao da primazia dos direitos humanos; muito pelo
contrario, em alguns periodos, a Suprema Corte foi conservadora e mantenedora do

status quo das elites daquele pais.

Tendo em vista a proposta desse trabalho, em que se visa pesquisar o0 aspecto
politico da atuacédo do Poder Judiciario através do controle de constitucionalidade, o mais
importante € demonstrar que, em qualquer dos modelos de controle de
constitucionalidade hoje existentes'®®, esse componente politico da atuacdo no poder
Judiciario esta presente, na medida em que a pratica mundial, como afirma Tavares*, “ja

se incumbiu de desmistificar a necessidade de poderes totalmente independentes”.

1% BAKER, Thomas E.;WILLIAMS, Jerre S. Constitutional . . ., cit. p. 58.

%0 Bonavides, em esforco de simplificacdo, contempla trés modelos distintos, quais sejam, o norte-
americano, o europeu e o misto, aplicado atualmente no Brasil. BONAVIDES. Principios . . ., cit. p.134 -
141.

'°1 TAVARES. A superagéo . . ., cit. p. 25.
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N&o se h& de dizer, portanto, que o controle de constitucionalidade é um atentado

ao principio da separagédo de poderes, no sentido de que a atuagdo do magistrado seria

uma interferéncia indevida na funcéo Legislativa; muito pelo contrario, o controle de

constitucionalidade pode, inclusive, ser visto como uma forma de preservacéo da vontade

suprema do legislador constituinte, além de se constituir em exercicio de atribuicdo afeta

ao Judiciario.

Sobre esse tema, ndo ha melhor argumento na doutrina do que a inatacavel

argumentacao de Kelsen a teoria da Schimitt sobre quem deve ser o guardido da

Constituicdo, cujo trecho, apesar de longo, merece ser transcrito, por ser absolutamente

clarividente:

“Tais argumentos partem do pressuposto errbneo de que entre fungbes
jurisdicionais e func@es politicas existiria uma contradicdo essencial, e que
particularmente a decisdo sobre a constitucionalidade de leis e a anulagéo
de leis inconstitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal ato
nao seria propriamente jurisdicional. Se devemos dar ao termo “politica”,
polissémico e excessivamente mal utilizado, um sentido razoavelmente
preciso num contexto de oposicéo a “jurisdicdo”, s6 poderemos supor que
seja usado para expressar algo como ‘“exercicio de poder’ (em
contraposi¢cao a um exercicio de direito). “Politica” é a fun¢ao do legislador,
0 qual submete os individuos & sua vontade e exerce um poder justamente
pelo fato de obriga-los a perseguir os seus interesses dentro dos limites
das normas que impdem, decidindo assim os conflitos de interesses, ao
passo que o juiz, enquanto instrumento — e ndo sujeito — de tal poder,
apenas faz aplicar esse ordenamento criado pelo legislador. Tal
concepcgao, contudo, é falsa, porque pressupde que o exercicio do poder
esteja encerrado dentro do processo legislativo. [...]. O carater politico da
jurisdicao é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder discricionario
gue a legislagdo, generalizante por sua propria natureza, lhe deve
necessariamente ceder. A opinido de que somente a legislacdo seria
politica — mas, nao a “verdadeira” jurisdicao — é tdo errbnea quanto aquela
segundo a qual apenas a legislacdo seria a criacdo produtiva do direito, e a
jurisdicdo, porém, mera aplicagdo reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de
duas variantes do mesmo erro. Na medida em que o legislador autoriza o
juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si e
decidir conflitos em favor de um ou outro, esta lhe conferindo um poder de
criacao do direito e, portanto um poder que da a funcédo judiciaria 0 mesmo
carater “politico” que possui — ainda que em maior medida — a legislacéo.
Entre o carater politico da legislacdo e o da jurisdicdo ha apenas uma
diferenca quantitativa, ndo qualitativa.”*®.

A Ultima frase de Kelsen é lapidar e da fundamento juridico-politico a atual fase de

proeminéncia da atividade judicial no ordenamento juridico brasileiro, movimento iniciado

%2 KELSEN. Quem é o guardiéo .. . , cit. p. 251.
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ainda sob a égide da Constituicao anterior, mas que teve um espetacular impulso apés a
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

E necessario frisar, todavia, que ao se referir a uma funcéo politica do Judiciario,
nao se esta advogando a tese de que aos magistrados em geral seja concedido o direito
de atuar livremente na politica partidaria do pais, usando para tanto das posicoes

privilegiadas que ocupam em funcao de seus cargos.

A funcéo politica do Judiciario que serve de fio condutor para analise e estudo &
exatamente aquela a que se referiu Kelsen, linhas atras. Essa € uma distincdo importante,

embora ndo o pareca, a primeira vista.

Baleeiro'®®, em andlise comparativa da evolucdo da atuacdo do Judiciario
brasileiro com o Judiciario norte-americano, faz esse alerta, lembrando que no Brasil,
somente a partir da Constituicdo de 1934, houve mencdo expressa a incompatibilidade
entre a funcao judicante e a atividade politico-partidaria dos magistrados, o que fez, com
que, antes disso, muitos magistrados transitassem livremente entre os Tribunais e a

politica, com prejuizo evidente para a imparcialidade necessaria de suas decisoes.

7z

Relembre-se, por necessério, que essa pratica, ainda € verificada no Brasil,
bastando citar o caso do ex-ministro Nelson Jobim™®.

Ainda sobre esse aspecto da politicidade do magistrado, Dallari*®® adverte para o

fato de que o juiz, também, € um cidaddo, assim, ndo ha como admitir que 0 mesmo seja
considerado um ser humano acima de qualquer opinido pessoal, subjetiva, a respeito da

vida econdmica, politica e social da sociedade.

Para ele, “¢ muito comum argumentar-se como se 0 juiz existisse fora da

realidade e nao fosse influenciado por ela”.

Juizes sédo seres politicos, porque vivem na polis moderna, como todos os demais
cidaddos, ndo sendo, pois, o caso de se pretender sua total e completa exclusdo da
realidade, sob o argumento de que assim eles ndo estariam sendo “politicos” em suas

decisoes.

183 BALLEIRO. A Funcéo. . ., cit. p. 588.

184 Nelson Jobim foi ministro de Estado da Justica, depois, ministro do Supremo Tribunal Federal, nomeado
pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso e, apds aposentadoria ho Supremo, voltou ao Executivo,

agora como Ministro da Defesa, nomeado pelos presidentes Luis Inacio Lula da Silva e Dilma Roussef.

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 89.
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E Balleeiro™® quem afirma, referindo-se a funcdo politica do Judiciario, que “a
funcao politica ndo visa a homens, mas a leis ou, por outras palavras, exerce o papel ora
de freio e amortecedor — shock absorber — da politica legislativa, ora de acelerador dessa
politica.” O mesmo doutrinador enfatiza que a transformacéo da hermenéutica juridica no
Brasil atualizou o pensamento juridico, enquanto a realidade legislativa era formada por
leis centenarias, completamente divorciadas da realidade social, politica e econémica em

gue foram criadas.

Vé-se, portanto, que apesar do controle de constitucionalidade integrar o papel

politico do Judiciario, ele ndo se restringe a essa tarefa, ainda que ela seja a mais nobre.

O fato € que ao permitir ao juiz comum a apreciacao de uma inconstitucionalidade
no caso concreto, a ConstituicAo avangou nos mecanismos de controle da sociedade
sobre as atividades do Legislativo, ampliando as possibilidades de que o Judiciario possa
pronunciar-se sobre 0s eventuais excessos que tenham sido, porventura, cometidos pelo

legislador.

4.2.1. O modelo de controle de constitucionalidade no direito brasileiro

O interesse pelo controle de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro no ambito dessa pesquisa tem a ver com a necessidade de se aquilatar o grau
de interferéncia do Poder Judiciario na esfera de atuagdo dos outros poderes, lidando
com os limites e as possibilidades que esse controle tem, no ambito das relacdes
privadas, de modo a proporcionar a implementacdo dos direitos fundamentais previstos

na Constituicao.

Essa € uma questdo fundamental e nem sempre analisada adequadamente pela

maior parte da doutrina, bastando dizer que autores como Mendes*®’ entendem que:

[...] os conceitos de constitucionalidade ou inconstitucionalidade néao
abrangem, tradicionalmente, toda conformidade ou desconformidade com
a Constituicdo, referindo-se tradicionalmente, a atos e omissdes dos
Poderes Publicos.

A violag&do da ordem constitucional por entes privados, embora relevantes
do prisma do direito constitucional, ndo se equipararia, segundo esse

1% BALLEEIRO. A Funcéo. . . ., cit. p. 591.

' MENDES. Curso de . . ., cit. p. 1054.
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entendimento, a ofensa perpetrada pelos 6rgdos publicos, destinatarios
primeiros de seus comandos normativos.”.

O citado autor, ndo deixa de citar, entretanto, em nota de rodapé, o
desenvolvimento da doutrina alema da Drittwirkung como sendo uma nova fronteira da
interpretacéo constitucional da constitucionalidade da lei ou ato normativo no ambito das

relacdes privadas.

O modelo*®® de controle de constitucionalidade no Brasil é aquele aplicado as
constituicbes do tipo rigidas, para as quais, segundo Bonavides*®®, o controle jurisdicional
aplica-se melhor do que o controle politico, realizado em paises como a Franca, por

exemplo.

A vantagem do controle do tipo jurisdicional, segundo ele, € que as instituicdes

sao colocadas a servi¢o dos direitos humanos.

A Constituicdo brasileira adotou um modelo misto de constitucionalidade,
nomeados pela doutrina como controles incidental e principal, ou controles difuso e
concentrado, ou ainda, segundo nomenclatura proposta por Bonavides’°, controle por via

de excecdao (controle concreto) e controle por via de acao (controle abstrato).

O controle difuso de constitucionalidade!”™ da-se através da analise da
inconstitucionalidade alegada pela parte no caso concreto em que 0 juiz devera

manifestar-se sobre tal alegacéo.

Sem a provocacdo da parte, ndo havera intervencdo do juiz e 0 seu
pronunciamento na decisdo que deixar de aplicar a lei por considera-la inconstitucional

vinculara, tdo somente, aos litigantes.

168 | ecionando sobre as formas de controle de constitucionalidade, Gilmar Mendes, apds ressaltar o carater

absolutamente variavel que tais formas assumem no cenario internacional, propde uma classificagdo
objetiva que, em suma, poderia ser, assim, reproduzida: “Quanto ao 6rgédo - quem controla — pode-se ter:
a) controle politico; b)controle jurisdicional; c) controle misto.[. . .] Quanto ao modo ou a forma de controle,
ele pode ser: a)incidental; ou b)principal. [ . . .] Quanto ao momento do controle, ele pode ser: a)preventivo;
e b)repressivo ou sucessivo.”. Para maiores esclarecimentos ver: MENDES. Curso de . . ., cit. p. 1055.

%9 Para o autor, “O controle jurisdicional se compadece melhor com a natureza das constiuicdes rigidas e
sobretudo com o centro de sua inspiragdo primordial — a garantia da liberdade humana, a guarda e a
protecao de alguns valores liberais que as sociedades livres reputam inabdicaveis.”. In. BONAVIDES. Curso
de ..., cit. p. 301.

" BONAVIDES. Curso de . . ., cit. ps.141, 302-307.

"1 Adotar-se-a a nomenclatura referente a “controle difuso” e “controle concentrado”.
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A lei julgada inconstitucional em um caso concreto continuard a existir no
ordenamento juridico podendo ser aplicada a outros casos semelhantes ou idénticos sem
que a declaracdo incidental de inconstitucionalidade anterior possa lhe prejudicar a
eficacia’.

Ja no controle de constitucionalidade pela via concentrada, o sistema atua de
modo a aferir a constitucionalidade da lei ou ato normativo in abstracto por meio de agao

propria prevista no texto constitucional.

Diferentemente do controle difuso, em que prepondera a possibilidade de que o
cidaddo comum participe da fiscalizagdo e do controle sobre a constitucionalidade das
leis, no controle concentrado, a Constituicao legitimou apenas entes politicos especiais®’?,
aos quais atribuiu o poder de controlar a constitucionalidade das leis perante o Supremo

Tribunal Federal*’*.

Entre as vantagens e desvantagens de ambos os modos de controle de
constitucionalidade pela via jurisdicional, a doutrina aponta, no que se refere ao controle
difuso, o aspecto eminentemente subjetivo do entendimento judicial quanto a questao

constitucional que lhe é apresentada no caso concreto.

Nessas circunstancias, a parte prejudicada pela aplicacdo inconstitucional de lei

72 Bonavides, bem como, parte consideravel da doutrina, cita as licges de Rui Barbosa, para quem “A

inaplicabilidade do ato inconstitucional dos Poderes Executivo ou Legislativo, decide-se, em relacéo a cada
caso particular, por sentenga proferida em agao adequada e executavel entre as partes”. Rui, Atos
Institucionais, ob.cit pp.128/129 apud BONAVIDES. Curso de . .. ., cit. p. 304.

% Art.103 — Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de
constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il — a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal;

V — O Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI — O Procurador Geral da Republica;

VIl — O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX — confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional,

174 At 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo -
Ihe:

l-...;

In-...;

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,

quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivos desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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ou ato em caso concreto pode se deparar com a tese contréria, exposta pelo juiz em sua
decisédo, causando-lhe incerteza e inseguranca juridica até que uma deciséo final venha a

ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal em seu beneficio.

Nessas circunstancias, ainda € preciso considerar que a parte tera que fazer com
gue o litigio ultrapasse uma infinidade de filtros processuais antes de chegar ao Supremo

Tribunal Federal para que suas razdes de recurso possam ser ali analisadas.

E de se reiterar que mesmo tendo sido julgada em ultima instancia pelo Supremo,
os efeitos da decisdo permanecerdo adstritos as partes, o0 que nao acontece, por
exemplo, no sistema de controle difuso adotado pelo ordenamento juridico norte-
americano, onde, segundo afirma Bonavides'’®, com apoio no magistério de Alfredo
Buzaid, “nenhum juiz ou tribunal se abalangaria a aplicar ali uma lei ja inquinada do vicio
» 176

de inconstitucionalidade por decisdo do mais alto 6érgao da Justica americana.

Nesse sentido, é a opinido de Cappelletti'’’

para quem nos Estados Unidos esta
caracteristica do controle difuso é, em boa parte eliminada quando se trata de decisées

da Suprema Corte norte-americana, em funcéo do principio do stare decisis'’®.

No que refere a discussdo da funcdo politica do Judiciario na aplicacdo dos
direitos fundamentais as relacbes privadas, o controle difuso assume um carater
absolutamente relevante, pois, € através dele que a parte tera a oportunidade de arguir
em juizo a defesa de seus direitos fundamentais que poderdo estar sendo violados por
acdo ou omissdo de terceiros no caso concreto, permitindo ao juiz singular uma acéao

imediata reprimindo tal violacao.

N&o € por outra razdo que essa modalidade de controle de constitucionalidade

atende melhor a protecdo aos direitos humanos, conforme ja asseverado linhas atras,

7> BONAVIDES. Curso de . . ., cit. p. 305.
176 Ainda sdo comuns no Brasil decisdes de juizes de 1° que contrariam jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal a respeito de determinados temas, sob o argumento, ndo s6é dando vinculacdo do juiz e
das partes a declaragao de inconstitucionalidade incidental feita em outro processo, como também,
com fundamento no principio da livre convic¢ao do julgador, como fundamento do processo civil.

1" CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22
reimp.Trad. De Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999, p. 118.

8 Do latim moderno “ficar com as coisas decididas”. Doutrina sob a qual as Cortes aderem a precedentes
sobre questfes de direito a fim de assegurar certeza, consisténciae estabilidade na administracdo da
justica, deles ndo se afastando por razdes imperativas, como prevenir a perpetuacdo de um injustica.
MERRIAM-WEBSTER'S Dictionary of Law. Springfield-Massachusetts: Merrian-Webter's Inc.1996, p. 467.
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pois, transforma o cidaddo em defensor de seus proprios direitos constitucionais.

Por outro lado, a fungéo politica do Judiciario no @mbito do controle concentrado
de constitucionalidade € alvo de critica da doutrina em geral, que afirma haver no caso
uma extrapolagdo das competéncias atribuidas ao Judiciario.

Segundo os criticos, o Supremo Tribunal Federal estaria promovendo a criacdo de

um verdadeiro “Direito Judiciario”*"®

, por meio de decisbes que, interpretando a
Constituicdo, estariam, na verdade, criando direito novo e transformando os juizes em

legisladores.

O modelo concentrado de controle de constitucionalidade tem origem nas ideias
precursoras de Hans Kelsen, que as inseriu ha Constituicdo Austriaca de 1920. Seu maior
impulso, todavia, deu-se apés a segunda guerra mundial, quando, segundo Ferreria
Filho'®, espalhou-se por outras constituicdes em formas e variedades tais que n&o
permitem uma classificagao fidedigna.

Analisando o tema do controle concentrado de constitucionalidade das leis como

forma de exercicio de um poder legislador por parte do Judiciario, Olivo*®*

afirma que, na
visdo de Cappelletti, pouco importa “se o juiz € mero intérprete-aplicador do Direito ou se

participa, lato sensu, da atividade legislativa, da criacdo do Direito”.

Para Olivo, segundo o doutrinador italiano, “o verdadeiro problema estéa no grau
de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da criagdo do Direito pelos Tribunais”.

O préprio Cappelletti'®

sustenta que o0 juiz ndo possui total liberdade de
interpretacdo porque € o préprio sistema juridico quem estabelece os limites a liberdade
judicial, de tal modo que esse grau de criatividade aumenta quando o juiz julga com base
na equidade e diminui quando ele julga e interpreta com fundamento em uma lei ou em

uma jurisprudéncia.

% Olivo afirma que Cappelletti atribui a utilizacdo desse termo a Jeremy Benthan. In: OLIVO, Luis Carlos

Cancellier de. Juizes Legisladores: O controle de constitucionalidade das leis como forma de
exercicio do Direito Judiciario. In: Sequéncia 41. Revista do Curso de Pés-Graduagdo em Direito da
UFSC. Florian6pdlis: Ano XXI, 2000, p. 85.

'8 FERREIRA FILHO. Principios . . ., cit. p. 138.
81 OLIVO. Juizes . . ., cit. p. 84-85.

182 CAPPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Trad.). Porto Alegre:
Fabris, 1993, p. 21.
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Nao ha duvidas, que “em ambos os casos, a atividade do juiz se assemelha a do
legislador, visto que este também néo é totalmente livre, pois tem na Constituicdo ou nas
decisées judiciais a limitacdo de sua liberdade” %2,

A questdo, enfim, segundo analisa Cappelleti*®*

, € gque o0 agigantamento dos
poderes Legislativo e Executivo, no ambito do constitucionalismo moderno, ampliado pelo
catalogo de direitos proporcionados pelo Estado de bem-estar social, torna a ampliacao
dos poderes interpretativos do Judiciario o “modo mais seguro de responder a esse novo

desafio”.

Importa dizer, por fim, que as decisbes sobre o controle de constitucionalidade
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, diferentemente daquelas oriundas de
decisdes provenientes do controle difuso, tém eficacia erga omnes, por for¢ca do disposto

no § 2°, do art.102 da Constituicdo, que dispde:

“§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ac¢lOes diretas de inconstitucionalidade e nas acles
declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal’”.

Analisando rapidamente a trajetoria da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ao longo de sua historia, vé-se que o Tribunal lutou arduamente pela afirmacéo

de sua independéncia em relacdo aos demais poderes, principalmente, o Executivo.

Campos*® faz um retrospecto desse periodo histérico em que a afirmacéo politica
do poder Judiciario dava-se, menos no sentido da politicidade do conteddo de suas
decisbes e, muito mais, no sentido de ndo se ver sobrepujado no conflito em que se

engalfinharam os poderes da recém-inaugurada republica brasileira.

No primeiro periodo da histéria do STF analisado pelo autor, desde a data de sua
criacdo, em 1891, até 1930, destaca-se o desenvolvimento da denominada doutrina

brasileira do Habeas Corpus.

8 OLIVO. Juizes . . ., cit. p. 85.

'8 CAPPELLETTI. Constitucionalismo . . ., cit. p. 934.
185 para uma andlise mais profunda sobre o tema, inclusive, com diversos exemplos de jurisprudéncia de
época, analisadas e interpretadas pelo autor. CAMPOS, Sérgio Pompeu de Freitas. Separacéo de Poderes
na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Fabris, 2007.
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Essa doutrina ampliativa da aptiddo do Habeas Corpus foi desenvolvida diante da
inexisténcia de instrumentos processuais adequados (a¢fes tipicas) para a protecao de
direitos fundamentais individuais e coletivos previstos na Carta Magna de 1891 como, por
exemplo, o exercicio de direitos politicos, a protecdo de imunidades parlamentares, a
liberdade de exercicio de profissdo, a liberdade de imprensa, a liberdade religiosa, entre

outros®®.

Rui Barbosa é apontado unanimemente pela doutrina como o grande artifice da
histdria constitucional brasileira desse periodo.

4187

Ja a Corte Suprema de 193 em nada avangcou em termos de controle de

constitucionalidade dos atos governamentais, segundo afirma Campos*®.

Muito pelo contrario, acuado por medidas restritivas de suas competéncias
inseridas nas Constituicdes de 1934 e 1937, inclusive, uma inusitada proibicdo para que o
Supremo interferisse em questdes politicas'®, o que se viu, segundo Campos'®, foi um

Tribunal acovardado e subserviente aos designios governamentais.

Nesse periodo, segundo o autor, ndo foi possivel avancar no sentido de uma

maior protecao aos direitos fundamentais e ao controle de constitucionalidade.

A Constituicho de 1946 é apresentada na doutrina como o corolario da
redemocratizagdo do pais no periodo do pds-guerra.

1

Campos™® aponta a ampliacdo dos catalogos dos direitos individuais com a

insercdo no texto constitucional do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,

previsto no art.141, § 4° da citada Carta’®.

Nesse periodo, afirma o autor, o Supremo haveria de julgar diversas controvérsias

18 CAMPOS. Separacgdo. . ., cit. p. 172.

'8” Nome rebatizado do Supremo Tribunal Federal dado pela Constituicéo de 1934.

188 CAMPOS. Separacao. . ., cit. p. 172.

189 Constituicdo Federal de 1934. Art. 68 — E vedado ao Judiciario conhecer de questdes exclusivamente

politicas.
1% CAMPOS. Separacéo . . ., cit. p. 204.
91 CAMPOS. Separacdo . . ., cit. p. 205.

192 Art.141 - . . . § 4° — A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual.
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de cunho politico-ideolégico, sem que houvesse qualquer oposicdo a essa aptidao
constitucional por parte dos outros poderes.

J& Mendes'®® e Ferreira Filho®*

enfatizam a evolucdo que o instituto do controle
concentrado de constitucionalidade assumiu com o aperfeicoamento da representacao de
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa federal ou estadual, atribuida ao
Procurador Geral da Republica Essa representacdo, que havia sido criada pela
Constituicdo de 1934, transformar-se-ia, mais tarde, na acdo direta de

inconstitucionalidade no ambito da Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1967, com a Emenda n°01/69 protagonizou duas importantes
decisdes do Supremo Tribunal Federal que contribuiram para a conformacdo do modelo

brasileiro de controle de constitucionalidade.

A primeira delas, de 1974, dava efeito erga omnes imediato a decisdo do
Supremo que declarasse a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, sem que 0
Senado tivesse que tomar a iniciativa de suspender a execu¢cdo da norma considerada

inconstitucional.

A segunda decisdo reconheceu ser o procurador geral da republica, o detentor
legitimo do direito de acdo sobre a representacdo de inconstitucionalidade, ndo estando
obrigado a tanto pelo mero recebimento de peticio nesse sentido de qualquer

interessado®®,

Finalmente, na Constituicdo de 1988, foram consagrados o0s instrumentos
jurisdicionais que compdem o quadro atual do controle de constitucionalidade
concentrado no direito brasileiro que é composto pela acdo direta de inconstitucionalidade
(art.102, 1, a); pela acao direta de constitucionalidade (art.102, I, a); pela acédo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°); pela ag¢do declaratéria de

inconstitucionalidade por omisséo (art.102, § 2°) e pelo mandado de injungéo (art.102, I,

a).

Houve reforco e ampliacdo do modelo concentrado com a criagcdo e a ampliacao

de instrumentos processuais colocados a disposicdo de um numero aumentado de

% MENDES. Curso de . . ., cit.p. 1090.
1% FERREIRA FILHO. Principios . . ., cit. p. 144.

% FERREIRA FILHO. Principios . . ., cit. p.144.
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autoridades e entidades legitimados a manusea-los, retirando-o da alcada exclusiva do

procurador geral da republica.

Para a doutrina'®®, houve uma clara intencdo de reduzir a influéncia do controle
difuso dada a inclinacdo de juizes e tribunais inferiores a ndo acatar as decisdes do

Supremo Tribunal Federal.

Para os fins de aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas esse
modelo de controle concentrado de constitucionalidade tem importancia na medida em
gue sejam arguidas no ambito das acGes acima citadas circunstancias de aplicacéo da lei
qgue impliguem no desrespeito aos citados direitos, ampliando ao invés de diminuir a
desigualdade das partes nas relacdes privadas ou restringindo sem justificativa

constitucionalmente balizada a sua autonomia, por exemplo.

1% FERREIRA FILHO. Principios . . ., cit. p.147.
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5. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A CONCRETIZACAO DA FUNCAO
POLITICA DO JUDICIARIO NA APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O advento da Constituicdo de 1988 trouxe consigo um consideravel aumento da
participacdo do Judiciario na vida politica brasileira.

Essa interferéncia decorreu da tensdo permanente instalada entre os poderes
Executivo e Legislativo, de um lado, e das pressdes sociais exercidas sobre esses
poderes para a implementacdo dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo, de

outro.

E que a Constituicio de 1988, ampliando e consolidando o rol de direitos e
garantias individuais, dotou a sociedade brasileira, pela primeira vez em sua historia, de
um leque de garantias tais, que sua efetivacdo passou a ser imediatamente exigida pelos

setores sociais diretamente beneficiados por ela.

Assim, os direitos a saude e a educacdo, por exemplo, consagrados pela
Constituicdo como direito de todos os brasileiros, cuja prestacao foi atribuida ao Estado
entre outros, passaram a ser exigidos por uma parcela crescente de cidaddaos com

fundamento no texto constitucional.

A frustracao inicial das expectativas sociais pela implementacdo de tais direitos,
todavia, fez com que o Judiciario viesse a ser acionado por parcela da sociedade civil e
da representacao politica das minorias, para que se manifestasse, cobrando-lhe o papel ja

ressaltado de “guardido da Constitui¢cao”.

Nesse mesmo periodo, o0 Ministério Publico, que saiu fortalecido
institucionalmente do processo constituinte, assimilou seu papel institucional de garantidor
da efetividade dos direitos fundamentais e, assim, teve inicio um periodo de
transformacgfes Unicas no cenario da convivéncia entre poderes no ambito do Estado

brasileiro.

As acgdes constitucionais e o controle de constitucionalidade por via difusa e
concentrada se impuseram, de tal forma que 0s novos atores legitimados a propositura
das acbes constitucionais tornaram-se protagonistas da interpretacdo aberta e
democratica da Constituicdo, exigindo do Judiciario posicionamentos quanto a aplicacao
da Constituicdo tanto na relacdo direta do cidadado contra o Estado, quanto naquela que

se refere as relacdes entre partes privadas.
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O principio da dignidade humana e a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
tornaram-se a pedra de toque da vida em sociedade e, com isso, a filosofia do Direito é

convocada a compreender e sistematizar esse novo cenario.

O Poder Judiciario reagiu. Novas geracfes de magistrados surgiram e se
organizaram em torno de movimentos com pretensdes de cunho politico-filoséfico como o

» 197 & o “direito achado na rua” *®

“direito alternativo , Cujas propostas conduziram a uma
reflexdo sobre o papel do juiz como agente de transformacdo social e concretizador da
efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto de forte combate ao positivismo no pais, o Supremo Tribunal

Federal passa a ser considerado “ativista” %°

, termo usado, também, para identificar os
tribunais e juizes que se posicionam favoravelmente a uma maior participacdo do

Judiciario na vida politica do pais.

Faz parte desse contexto, uma tomada de posicdo mais firme do Judiciario em
relagdo ao controle de constitucionalidade dos atos emanados dos poderes Executivo e
Legislativo, a busca de uma efetividade plena dos direitos fundamentais e uma
interpretacdo norteada pela ponderacdo dos principios constitucionais aplicaveis ao caso

concreto.

Tendo em vista os objetivos do presente estudo, todavia, a interpretacao

constitucional sera analisada, tAo somente, a partir da visdo do positivismo e das criticas

97 Movimento formado por intelectuais ligados ao direito e as ciéncias sociais cujo objetivo € mudar a

ordem juridica vigente a partir de uma interpretacédo social do direito. Os seus adeptos criticam o formalismo
dos tribunais e afirmam que o direito deve ser levado ao encontro do povo. O direito alternativo ndo é uma
teoria que pretenda explicar o direito, mas, uma corrente de pensamento que pretende romper com 0
conceito de que a lei é a Unica e principal fonte do direito, ja que ele pode ser encontrado e além e da até
fora dos limites legais. Ver a propdsito. CARVALHO, Amilton Bueno. Direito Alternativo em movimento. 5.
ed. Rio de Janeiro: 2003, p. 10.

1% Expressdo que pode ser considerada sinénima a direito alternativo, mas com abordagem ligeiramente
diferente. Ver a propdsito: LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 10.

199 Segundo Leal, a origem do termo como uma “atuagédo marcante do Judiciario em relagdo a interpretagao
de temas normalmente afetos as outras esferas de Poder e tem origem no direito norte-americano e se
deve ao jornalista Arthur Schlesinger Jr., em artigo escrito para a revista Fortune, em 1947. O jornalista
opunha o termo Judicial Activism ao termo Self restraint, o titulo do artigo: “The Supreme Court: 19477,
comentando sobre o que se poderia esperar do ano de 1947 em relacdo a Suprema Corte. Nele, o jornalista
identificou duas correntes claramente opostas no seio da Corte, a primeira, liderada pelo Justice Hugo
Black, que via o tribunal como “ instrumento para alcangar a justica social” e a segunda, liderada por Felix
Frankfurter, que entendia que o Tribunas deveria praticar a “auto-contencido”, deixando os vazios
interpretativos para serem preenchidos pelo Poder Legislativo, através da adocao de politicas publicas,
aprovadas por votacdo da maioria. Para maiores detalhes, ver: LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou Altivez?
O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 32.
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a essa corrente filosofica que resultaram na abertura da hermenéutica juridica a um novo

campo de visao do direito.

5.1. A Interpretacao constitucional sob o prisma do positivismo juridico

O positivismo filoséfico foi, segundo afirma Barroso 2%

, ‘[...] fruto de uma
idealizacdo do conhecimento, uma crenca romantica e onipotente de que os multiplos
dominios da indagacéo e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais,

invariaveis, independentes da vontade e da agdo humana”.

O positivismo juridico, segundo afirma o mesmo autor, “[...] aplica os fundamentos
do positivismo filos6fico no mundo do Direito, na pretenséo de criar uma ciéncia juridica,

com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais”.

Bobbio®®*, por sua vez, contradiz essa posicdo, afirmando que “a expressio
positivismo juridico ndo deriva daquela de 'positivismo’ em sentido filoséfico, embora no
século passado tenha havido certa ligacdo entre os dois termos, posto que alguns

positivistas juridicos eram também positivistas em sentido filosofico”.

Para Bobbio, a expressao “positivismo juridico” deriva da expressao “direito

positivo” que, por sua vez, deve ser contraposta a expressao “direito natural”.

Visando compreender o positivismo juridico para, em seguida, analisar as
consequéncias de sua superagcao enquanto teoria hermenéutica, vale destacar nas licdes
de Bobbio®®?, as suas caracteristicas principais, destacando algumas delas que podem

ser resumidas da seguinte forma:

- O direito € analisado como um fato e ndo como um valor, portanto, em tudo
semelhante aos fatos da natureza, razdo pela qual, o jurista deve estuda-lo, do mesmo

modo que o cientista estuda o mundo natural;

- O direito foi elaborado para se impor meio da forca. O elemento de coacéo

define o direito, que ndo subsiste sem ele;

29 BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 261.
201 BOBBIO. O Positivismo. . ., cit.p.15.

202 BOBBIO. O Positivismo . . ., cit. p.133 — 4.
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- A lei é a fonte, por exceléncia do direito e contém um comando imperativo, que

deve ser observado, sob pena de incorrer aquele que a desobedece, em sancao.

- O ordenamento juridico € visto como um sistema coerente e completo que nao
admite antinomias que, vindo a ocorrer, inquinam de invalidade uma ou ambas as normas

postas em confronto.

- Uma consequéncia da caracteristica de completude do sistema é que dele o juiz
sempre pode extrair uma regula decidendi que Ihe permita solucionar qualquer litigio que
lhe seja apresentado. O positivismo exclui a possibilidade de existéncia de lacunas no

direito.

- O direito € a lei e a lei deve ser obedecida, sendo sua fonte Unica de elaboracao
o Estado, a quem foi concedido o monopdlio de criacdo e aplicagdo, de modo a garantir a
seguranca juridica e a consecuc¢do da justica.

E, por fim, o positivismo defende que a interpretacéo da lei deve ser feita de forma
mecanica. O jurista, em sua atividade, deve fazer “[...] prevalecer o elemento declarativo
sobre o produtivo ou o criativo do direito.”.

203

Sob esse Ultimo aspecto, segundo afirma Bobbio””, sera desencadeada a grande

batalha contra o positivismo.

Nader?®* aponta entre os grandes nomes do positivismo juridico teéricos como
John Austin, Léon Duguit e Hans Kelsen. Esse ultimo, com certeza, € apontado como o
grande formulador dessa doutrina que ainda se mostra fundamental para compreender a

organizacéo do Estado na modernidade®®®.

Kelsen foi autor de inumeras obras que abarcam parte consideravel do
conhecimento das ciéncias humanas, sendo que umas delas tornou-se um marco da

hermenéutica juridica ocidental. O livro A Teoria Pura do Direito®®®, lanca as bases de sua

2% BOBBIO. O Positivismo . . ., cit. p. 134.
2% NADER, Paulo. Introduc&o ao Estudo do Direito. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 385.

2% para CHAMON “Kelsen foi, para a nossa tradigdo juridica, o tedrico do Direito mais inlfuente do século
XX, 0 que, inclusive, nos permite vislumbrar uma determinacdo muito grande de seu pensamento até os
dias atuais nas constru¢des juridico-dogmaticas e na praxis jurisdicional, administrativa e legislativa.
CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade. Incursdes Teéricas em
Kelsen, Luhmann e Habermas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 41.

2% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Jodo Baptista Machado (Trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.p. 387.
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doutrina normativista do direito.

Nela o autor apresenta as suas teses, entre as quais, uma teoria da interpretagcao
gue, conforme ja assinalado por Bobbio, sera um dos principais focos de ataque a sua

doutrina.

Em breve sintese, tal doutrina encontra-se no capitulo VIII em que autor define a
interpretacdo como “uma operacdo mental que acompanha o processo de aplicacado do

Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior” 2°’.

Nesse sentido, aponta as circunstancias em que o intérprete devera decidir sobre
o conteudo da norma a ser adotado em situacbes em que se ha de fixar a norma
individual como em uma sentenca judicial ou em uma resolucdo administrativa, por

exemplo.

Essa mesma operacdo de preenchimento de conteudo mediante a interpretacdo
da-se também em outras condic6es como, por exemplo, na aplicacdo da Constituicdo ao
processo legislativo ou na interpretacdo de um tratado internacional, quando ele tem que
ser aplicado pelo governo de um Estado a um caso concreto.

Enfim, Kelsen afirma que mesmo os individuos, quando tem que observar o
Direito de modo a praticar a conduta correta, evitando a sancao, precisam preencher o
conteudo abstrato da norma adaptando-o ao caso concreto, realizam assim, um ato de
interpretagao.

Na pirAmide juridica proposta por Kelsen a relacdo entre uma norma de escaldo

superior e uma norma de escalédo inferior € uma relacdo de determinacao ou vinculacao.

Essa vinculacéo, todavia, é relativa no sentido de que o texto da norma possui
certo grau de indeterminagdo de forma que “a norma de escaldao superior ndo pode

vincular em todas as diregdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada.”
208

Essa circunstancia gera uma margem variavel de livre apreciacdo ao aplicador do

Direito que toma a forma de um quadro ou de uma moldura a ser preenchida.

Com isso, Kelsen admite a possibilidade de que a aplicacdo da norma juridica

2" KELSEN. A Teoria. . ., cit. p. 387.

2% KELSEN. A Teoria . . ., cit. p. 388.
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pode nao corresponder no caso concreto a uma correlacdo imediata e objetiva com o
comando abstrato da mesma que, alids, pode até conter intencionalmente uma textura

aberta e, portanto, ndo apropriada a uma aplicacdo especifica.

A moldura €, portando, a valvula de escape proposta por Kelsen para fugir a

rigidez de sua teoria, conforme demonstram literalmente suas proprias palavras:

“O Direito a aplicar forma, em todas essas hipéteses, uma moldura dentro
da qual existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro ou moldura, que
preencha essa moldura em qualquer sentido possivel. [...] Sendo assim, a
interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma unica
solucdo, como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugcbes
gue — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se torne direito positivo no ato
do 6rgdo aplicador do Direito” 2°°.

Kelsen afirma que a determinacéo do ato juridico de decidir sobre qual deva ser a
opcado escolhida no caso concreto dentre as possibilidades existentes na moldura
interpretativa da norma juridica € mais uma questdo de “politica de Direito” afeta aos
aplicadores do Direito, sejam eles os legisladores em acdo durante os trabalhos
legislativos, no que se refere aos mandamentos da Constituicdo, ou 0s juizes, em sua
estreita correlacdo com as possibilidades interpretativas contidas na moldura da norma

juridica em relac&o ao caso concreto.

Nos casos citados, afirma Kelsen®°, a diferenca é apenas quantitativa, no sentido
de que a vinculagdo dos legisladores a Constituicdo é mais reduzida do que vinculagéo

dos juizes a lei, sendo, portanto, aqueles mais livres do que esses na “criagdo do Direito”.

Kelsen, portanto, admite que os juizes possam “criar o Direito”, advertindo,
todavia, que os mesmos sdo apenas relativamente livres, ja que, segundo ele, qualquer
aplicacéo do direito fora da moldura dentro da qual deve se manter o ato de aplicacéo,
estara, na verdade, escapulindo aos limites do direito positivo e adentrando em outras
areas da criagdo juridica como as “normas de moral”, as “normas de justica” e os “juizos

de valor social’.

Em outras palavras, para Kelsen, fora da moldura interpretativa ndo ha direito e,

portanto, a discricionariedade do juiz é livre, mas, contraditoriamente, esta adstrita as

299 KELSEN. A Teoria . . ., cit. p. 391.

219 KELSEN. A Teoria . . ., cit. p. 393.
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possibilidades interpretativas fornecidas abstratamente pela norma.

Finalmente, ainda no que se refere ao modelo de interpretagdo proposto por
Kelsen, vale a pena analisar a definicdo do autor no que se refere a denominada
“‘interpretagcdo auténtica”, naquilo em que se podera, mais a frente, contrapor tais
definicbes as ideias de Peter Haberle quanto ao que considera como os “intérpretes da

Constituicao”.

Segundo Kelsen, para caracterizar a interpretacdo juridica de modo geral é

preciso considerar que:

“Na aplicagao do Direito por um érgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva
(obtida por uma operacéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-
se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma
escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou € produzida uma norma de
escaldo inferior, ou € executado um ato de coercdo estatuido na norma
juridica aplicanda.” ?**.

Feitas as consideragbes acima, Kelsen conclui que “toda interpretagao feita pelo
6rgao aplicador do Direito € sempre auténtica. Ela cria Direito”.

Em seguida, Kelsen?*?

ilustra a definicdo da modalidade de interpretacdo nédo
auténtica, ou seja, aquela ndo cria direito, com um exemplo em que o individuo tem que
escolher entre duas condutas, interpretando-as para decidir qual delas deve merecer a
sua obediéncia em relacdo a uma dada norma, de modo a ndo submeté-lo as sancdes

previstas pelo seu descumprimento.

A escolha por ele feita € uma interpretacdo ndo auténtica e, portanto, nao vincula

o 6rgao do Estado e nao cria o Direito.

Kelsen considera como ndo auténticas as interpretacbes do Direito feitas pela
ciéncia juridica, constituindo-se, segundo suas palavras, em “pura determinacao

cognoscitiva do sentido das normas juridicas” 3.

De tudo o que foi dito conclui-se que Kelsen despreza essa modalidade de
interpretacdo por entender que as mesmas ndo séo cientificas e, portanto, incapazes de

? KELSEN. A Teoria. . ., cit. p. 394.
12 KELSEN. A Teoria.. . ., cit. p. 395.

1% KELSEN. A Teoria.. . ., cit. p. 395.
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colaborar com a constru¢do do ordenamento juridico positivo.

Embora tenha sido muito influente nas primeiras décadas do século XX, o
positivismo passou a ser alvo de criticas acerbas que Bobbio reune em duas correntes,
ligadas, segundo ele, aos aspectos tedrico e ideoldgico do Positivismo Juridico. Isso se
justifica pelo fato de que, segundo ele, o positivismo tanto pode ser visto como uma teoria

guanto como uma ideologia.

De um lado, situam-se as correntes que criticam o aspecto teérico da doutrina,

afirmando que o positivismo nao representa adequadamente a realidade efetiva do direito.
»214

De outro lado, as criticas estdo centradas no aspecto ideoldgico®* do positivismo
juridico e destacam as consequéncias dramaticas advindas da concepc¢ao do positivismo
como uma ideologia consistente em afirmar “o dever absoluto ou incondicional de

obedecer & lei enquanto tal”. 2*°

A concepcdo hoje generalizada de que grande parte dos horrores ocorridos
durante a segunda guerra mundial ocorreu por influéncia dessa modalidade de
positivismo ideolégico, contribuiu sobremaneira para o seu enfraquecimento e sua

superac&o no periodo pés-guerra®’.

5.2 O p6s-positivismo e a interpretacdo constitucional

8

Barroso®*® aponta o fim da segunda guerra mundial como um momento de

ruptura, no qual, surge o que ele denomina de “novo direito constitucional” que, no Brasil,

14 BOBBIO. O Positivismo . . ., cit. p. 225.

218 Segundo Bobbio, “a teoria é a expressdo da atitude puramente cognoscitiva que o homem assume
perante uma certa realidade e é, portanto, constituida por um conjunto de juizos de fato, que tem a Unica
finalidade de informar os outros acerca de tal realidade.A ideologia em vez disso, é a expressdao do
comportamento avaliativo que o homem assume face a uma realidade, consistindo em um conjunto de
juizos de valores realtivos a tal realidade, juizos estes fundamentos no sistema de valores acolhido por
aquele que o formula e que tém o escopo de influirem sobre tal realidade”. BOBBIO. O Paositivismo . . .,cit.
p. 223.

1% BOBBIO. O Positivismo . . ., cit. p. 225. Grifo no original.
2" BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 300.

18 BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 267.
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como j& assinalado anteriormente, toma forma e contetdo com a Constituicdo de 1988.

Esse novo contexto propiciou a aproximagdo de conceitos como o de
constitucionalismo, democracia e direitos humanos, motivada pelo surgimento de
documentos como a Lei Fundamental de Bonn e a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, dando origem a uma nova forma de organizacéo politica que, segundo
Barroso, atende por denominacgfes tao diferentes quanto Estado democrético de direito.

Estado constitucional de direito ou Estado constitucional democratico.

O marco filosofico dessa nova realidade constitucional atende pelo nome de pos-
positivismo, na nomenclatura adotada por Barroso e se situa “na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o

jusnaturalismo e o positivismo.” #*°.

Bonavides ressalta a evolucdo dos principios na teoria da interpretacdo
constitucional até alcancarem o prestigio que possuem na teoria pOs-positivista.
Inicialmente, segundo ele, os denominados principios gerais de direito ressaltavam, tdo
somente, uma “dimenséao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica”
220 Com o positivismo, prossegue o autor, os principios s&o positivados nos cédigos e
tornam-se fonte normativa subsidiaria de interpretacdo. Todavia, adverte citando Bobbio,
que “[...] o juspositivismo ao fazer dos principios na ordem constitucional meras pautas
programaticas supralegais, tem assinalado via de regra, a sua caréncia de normatividade,

estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica” 221

Mas, j& nesse periodo, ressalta Bonavides, instaura-se a polémica sobre a
normatividade dos principios, com ampla discussao do tema por autores como Bobbio e
Crisafulli, restando, ao cabo, configurada uma teoria que consagra a sua ascensao ao

topo da piramide juridica.

Com a terceira fase apontada por Bonavides?’?, como sendo aquela das

219 BARROSO. Curso de . . ., cit. p. 269.
220 BONAVIDES. Curso de . . ., cit. p.259.

2L BONAVIDES. Curso de . . ., cit. p. 263.
222 O autor ressalta, nesse ponto, ndo se poder olvidar da importancida dos principios gerais de direito como
fonte normativa no dmbito do art. 38 do Estatuto de Criacdo da Corte Internacional de Justica, quando da
criacdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas, em 1945 e, portanto, antes que as constituicdes do pés-guerra
assim o fizessem. BONAVIDES. Curso de . . ., cit. p. 264.
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constituicbes do segundo pdés-guerra, os principios sdo convertidos em “pedestal
normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico nos novos sistemas

constitucionais” 223,

Nesse periodo, Bonavides destaca o papel proeminente de Ronald Dworkin e de
Robert Alexy que promoveram um ataque frontal ao positivismo, determinando o
afastamento definitivo da visdo de que somente as normas podem impor obrigacdes

legais®®.

Deixando de lado a questdo especifica sobre a normatividade dos principios e
partindo do pressuposto de sua aplicacdo a interpretacdo constitucional, tem-se que €,
também, necessario que se estabeleca uma nova forma de olhar sobre os intérpretes da

constituigao.

Héaberle propbe que além das questBes relacionadas as tarefas, objetivos e
métodos da interpretacdo constitucional € preciso que se analise também a questdo
relativa aos participantes da interpretagao, pois, segundo afirma, “Uma analise genérica
demonstra que existe um circulo muito mais amplo de participantes do processo de

interpretagao pluralista, processo que se mostra muitas vezes difuso” 223,

Esse circulo mais abrangente de intérpretes da Constituicdo faz parte da
ampliacdo do carater democratico da interpretacao constitucional, uma vez que ela esteve
tradicionalmente restrita a interpretagdo dos juizes, a partir da adogédo de procedimentos

formalizados.

Assim, as ciéncias sociais devem ser incorporadas ao ambito da interpretacdo
juridica como forma de ampliar a sua abrangéncia, razao pela qual, a tese proposta pelo
autor é a de que: “No processo de interpretagao estdo potencialmente vinculados todos os
orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da

Constituicao” 2%°,

23 BONAVIDES. Curso de . . ., cit. p. 264.
224 BONAVIDES. Curso de . . ., Cit. p. 265.
25 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: Contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da constituicido. Gilmar

Ferreira Mendes (Trad.). Porto Alegre: Fabris Editor, 2002, p. 11.

% HABERLE. A sociedade . . ., cit. p. 13.
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Enfim, & interpretagdo constitucional devem ter acesso todos os membros da

“comunidade politica”, conforme expressdo amplamente utilizada pelo autor.

Para os fins da presente obra, interessa analisar as posicoes de Haberle quanto

aos intérpretes estatais da constituicao.

Nesse sentido, ele reafirma o sentido politico dessa interpretagéo, que é feita por
todos os membros participantes do processo de criacdo e interpretacdo da norma, ou

seja, tanto os legisladores quanto os juizes.

O elemento politico da interpretacdo tem importancia maior do que aquela que

normalmente se lhe atribui, conforme afirma Haberle:

“o poder de conformacéao de que dispde o legislador enquanto intérprete da
constituicdo diferencia-se qualitativamente do espaco que se assegura ao
juiz constitucional da interpretacdo, porque este espago é limitado de
maneira diversa, com base em argumentos de indole técnica”. [...]. O
processo politico ndo € um processo liberto da Constituicdo; ele formula
pontos de vista, provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se
revelam importantes da perspectiva constitucional [...]. "%’

Restam claras, portanto, as vinculagbes existentes entre a Constituicdo, a
participacdo efetiva de toda a sociedade na sua elaboracdo e co-interpretacdo e a co-
existéncia necessaria de um dialogo permanente entre os 6rgaos de poder do Estado na

construcao do sentido interpretativo das normas constitucionais.

Vé-se, pois, que entre os poderes do Estado, a construcdo do sentido
interpretativo constitui um processo de criacdo de Direito que se distribui entre eles, sendo
impossivel dizer-se, entdo, que tais poderes estao rigidamente separados a ponto de nao

permitir a influéncia da visdo de um deles sobre os demais.

O que existe e € inegavel, segundo Haberle, é certa limitacdo de grau de
liberdade no processo de criacdo do Direito por parte dos juizes, limitacdo essa,
constituida por argumentos de ordem técnica.

Por outro lado, do ponto de vista da sociedade e do cidadao, em particular, essa
interpretacéo politica e aberta, da-se através das possibilidades juridicas colocadas a sua
disposicdo através de mecanismos legais como o controle difuso de constitucionalidade e

da aplicagéao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

2 HABERLE. A sociedade . . ., cit. p. 26
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O importante a ressaltar nos papeis politicos desempenhados pelos intérpretes da
Constituicdo é que todos eles estdo vinculados a propria Constituicdo que, com isso,
impede que haja uma dissolucao interpretativa e uma perda de qualidade que traria como
consequéncia a extingdo do postulado da unidade politica e da unidade da

Constituicao?®?®.

A Constituicdo é o amalgama a consolidar as visdes de mundo de todos os atores
envolvidos no processo de interpretacdo constitucional. Essa interpretacdo deve se opor
aquela anterior, positivista e meramente subsuntiva devendo ser substituida por uma
visdo ampliada da realidade pdés-moderna que € multifacetada e, portanto, muito mais

complexa.

A nova interpretacdo deve integrar a realidade ao processo interpretativo e remete
a um “concerto' que resulta da conjugacao desses diferentes intérpretes da Constituicao
no exercicio de suas funcdes especificas” 2°.

230 asta em

A legitimacédo dessa nova forma de interpretacdo, segundo Haberle
qgue, muito embora o0 ato de interpretar tenha sido atribuido constitucionalmente ao
Judiciario, nao se pode mais ignorar que o papel do “povo”, no &mbito da democracia, nao

estd mais restrito a mera participacdo nas elei¢oes.

O sentido de “povo” deve ser ampliado para todas as instancias da sociedade,
inclusive no Judiciario, traduzindo-se no direito que ele tem de ver a sua interpretacédo da

Constituicdo levada em consideracao pelos tribunais.

O panorama tragado nesse capitulo demonstra que a interpretagdo constitucional
€ 0 amalgama que vincula os temas relacionados as teorias sobre aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacbes privadas a teoria da separacdo entre poderes, na medida em
gue permite que os individuos participem ativamente da tarefa de construgdo de seus

direitos fundamentais.

A evolucdo da interpretacdo constitucional acompanhou as transformacdes
operadas no ambito da estrutura estatal, tornando inadequadas expressfées como

“separacao” e “divisao” de poderes que devem ser substituidas por vocabulos como

2 HABERLE. A sociedade . . ., cit. p. 13
2 HABERLE. A sociedade . . ., cit. p. 32.

20 HABERLE. A sociedade . . ., cit. p. 36.
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“distingao”, “coordenacado” e “colaboracdo” 2%

Assim, cai por terra a pretensao intelectual a uma separacédo de poderes rigida®?,

tipica do periodo em que o homem deveria, na visdo da doutrina liberal, ter a sua vida, a
sua liberdade e o seu patrimbnio protegidos contra o Estado e ascende no cenario
constitucional uma doutrina voltada a realizacdo dos direitos do homem, ndo mais, apesar

do Estado, mas, em colaboracéo estreita com ele.

Nesse novo ambiente constitucional, avulta a fung&o politica do Judiciario que
nada mais € do que a ampliacdo das possibilidades interpretativas do magistrado para
além da rigidez das competéncias tradicionalmente atribuidas ao juiz, com o fim dltimo de
permitir a maximizacao da eficacia dos direitos fundamentais em todos os quadrantes da

vida em sociedade.

Resta evidente que a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas é
um dos aspectos da irradiacdo dos direitos fundamentais a vida em sociedade e constitui,
por assim dizer, uma evolugdo, um refinamento desse processo, que coincide com a

evolucao da prépria entidade estatal.

Por certo, hA uma expectativa social em relacdo a uma nova postura a ser
adotada pelo Judiciario que, superando a rigidez da doutrina classica da separacéo de
poderes, vislumbre como legitima e necessaria sua atuacdo na interpretacdo, na
ampliagcdo e na efetivacdo dos direitos fundamentais em todos os aspectos da vida

comunitaria.

Se o0 homem contemporaneo deve realizar-se através do Estado e ndo mais
apesar dele, como se disse, subtende-se que a temética do controle estrito dos poderes,
tipica do Estado Liberal, deve ser substituida pela tematica da colaboracdo e da
coordenacgdo entre os mesmos, tornando politicas todas as manifestagdes oriundas dos
poderes estatais, desde que fundadas e direcionadas ao mesmo fim, qual seja, a

plenitude da realizagao dos direitos fundamentais na vida em sociedade.

231

Expressdes sugeridas por Bonavides. In: BONAVIDES. Do Estado . . ., cit. p. 62.
82 Nesse sentido, Bonavides destaca que “O sistema de freios e contrapesos constitui a primeira correcéo
essencial que impbs ao referido principio, como decorréncia até certo ponto empirica, da préatica
constitucional, bem que néo estivesse ausente das reflexdes de Montesquieu”. In: BONAVIDES. Do Estado
..., Cit. p. 64.
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CONCLUSOES

A separacao entre o direito e a politica € uma tese classica do constitucionalismo
e motiva, ainda hoje, discussdes teodricas sobre a separacdo dos poderes do Estado de

forma que eles sejam exercitados por 6rgaos distintos e independentes uns dos outros.

Nesse trabalho, demonstrou-se haver uma conexao intima entre as competéncias
atribuidas a cada um desses poderes. Essa conexdo é formada pela responsabilidade a
eles atribuida na Constituicdo de promover harmonicamente a democracia e a efetivacao
dos direitos fundamentais.

A aplicacéo dos direitos fundamentais as rela¢des privadas € um desdobramento
da aplicacdo tradicional dos direitos fundamentais nas relacées entre o individuo e o
Estado.

Ela € um aspecto importante da atuagcdo do Poder Judiciario no ambito da
convivéncia com os demais poderes e revela uma atitude cada vez mais abrangente da
interpretacdo das relagdes entre particulares, a partir de uma Ootica constitucional e
ampliativa das possibilidades hermenéuticas que conduz parte da doutrina a afirmar que o

Poder Judiciario exerce uma fungéo politica.

Para verificar a assertividade da tese proposta no projeto de pesquisa foi
necesséria uma imersao na historia e no desenvolvimento de diversos temas da filosofia
politica, da teoria do Estado, do direito constitucional, dos direitos humanos e da
hermenéutica constitucional ao fito de analisar isoladamente o0s aspectos mais

importantes relacionados ao tema para, em seguida, encontrar o fio condutor que os une.

A analise historica dos direitos fundamentais demonstrou que a sua evolucao
esteve diretamente relacionada as transformacdes politicas ocorridas na vida em
sociedade, principalmente, a partir de eventos histéricos como a revolucdo francesa e a

declaracao de independéncia norte-americana.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo consolidaram-se neste contexto,
como direitos de protegdo do individuo contra o Estado, o grande patrocinador da

opresséo encarnada na figura do rei absolutista.

O poder consolidou-se, em seguida, nas maos do povo, mais propriamente, nas
maos da burguesia, que apoés ter enriquecido, cobrava das elites sociais e politicas da

época uma participacao efetiva nos destinos da sociedade.
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O modelo de Estado tipico desse periodo € o liberal cuja funcdo é proporcionar

aos individuos o maximo de fruicdo dos direitos a liberdade é a propriedade.

As funcdes antes concentradas nas maos do rei sdo agora, por influéncia das
ideias de Montesquieu, distribuidas em trés 6rgaos distintos correspondentes aos poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario.

Os poderes e os deveres do Estado foram estabelecidos em documentos
denominados constituicbes que inauguraram um novo periodo na relacdo da sociedade

com o poder por ela instituido.

Estabeleceu-se uma distincdo inicialmente rigida entre a esfera dos denominados
interesses publicos e aquela dos chamados interesses privados, que foram formalizados

em grandes compéndios como o Cdédigo Civil napolednico de 1804.

Duas distingdes claras sdo observadas nesse periodo. A primeira delas em
relacdo as funcbes do Estado, que foram atribuidas a poderes independentes e que

deveriam se controlar reciprocamente.

A outra se deu em relacdo a separacdo da esfera da vida privada, regida pela
liberdade individual e pela autonomia, da esfera da vida publica, regida pela constituicao,
cuja principal tarefa era a de garantir a ndo interferéncia estatal na vida dos individuos.

A separacdo rigida entre os poderes do Estado néo tardaria a se dissipar.

Ja4 em 1803, a Suprema Corte norte-americana, no caso, Marbury x Madson,
firmou o seu poder de controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos. Com
isso, inaugurou uma nova fase no relacionamento entre os poderes do Estado

influenciando o0 movimento constitucionalista internacional como um todo.

O constitucionalismo espalhou-se pelo mundo fazendo da Constituicdo o mais
importante documento juridico-politico do Estado, conformando os mais diferentes tipos
deles e legitimando as mais diversas formas de poder, algumas, inclusive, de carater

eminentemente autoritario.

Paralelamente, a distincdo publico/privado permaneceu inalterada por longo
tempo, fomentando um modelo de sociedade vista como progressista para alguns e
extremamente injusta para outros, ja que privilegiava o individualismo e a acumulacao de

riqueza, em detrimento dos interesses da grande maioria da sociedade.

Esse modelo de ordenamento juridico-politico sustentou o sistema capitalista de
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producdo econbmica, cuja historia € amplamente conhecida.

Paralelamente, as teorias de interpretacdo caminharam de uma viséo
primeiramente divina da atribuicdo das leis, para um modelo racional-naturalista e, em
seguida, consolidaram-se na filosofia positivista do século XIX e da primeira parte do

século XX.

A inclinacdo incontornavel de todas as teorias (da separacdo de poderes, dos
direitos fundamentais e de interpretacdo positivista do direito) para uma nova posicao de
analise de seus proprios fundamentos dar-se-ia somente com o fim da segunda guerra

mundial.

Esse periodo caracterizou-se pelos esforcos empreendidos no sentido de
estabelecer novos fundamentos juridicos, politicos e filos6ficos capazes de promover a

paz e o livre desenvolvimento de todas as nagoes.

Em 1945, a Organizacédo das NacOes Unidas - ONU foi criada e com ela a Corte
Internacional de Justica, cujo estatuto de criagdo, em seu art. 38, consagrou a adogao dos
principios como fonte primaria de direito internacional publico, circunstancia que
inaugurou um novo periodo para a hermenéutica juridica em que a normatividade dos
principios haveria de ser discutida até ser entronizada na doutrina e na pratica

constitucional da maioria dos Estados.

Paralelamente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi
proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das NagbGes Unidas e os direitos
humanos tornaram-se paulatinamente parte do catalogo de direitos dos povos e foram
recepcionados nas constituicbes escritas mundo afora, sob a forma de direitos

fundamentais.

Uma nova conformacédo politico-institucional surgiu nesse cenario marcado pela
afirmacdo constitucional dos direitos humanos. Esta-se a falar do denominado Estado

social de direito.

Os direitos fundamentais, que outrora se restringiam aos chamados direitos
individuais, foram ampliados para diversas outras areas da vida humana e inseridos em

diversas Constituicdes mundo afora.

A Constituicdo avangou sobre o direito privado e tornou insustentaveis as

doutrinas que advogavam a rigida separacdo entre direito publico e direito privado. Fala-
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se, nesse periodo, em uma constitucionalizacdo do direito privado e em uma submisséo
de todas as relagbes privadas do individuo, ao paradigma constitucional dos direitos

fundamentais.

Contemporaneamente a esses fatos, instaurou-se na doutrina alemé a discussao

sobre a amplitude da aplicacédo dos direitos fundamentais.

Impbs-se sobre a teoria tradicional da aplicacéo direitos fundamentais, restrita as
relagdes individuo/Estado, uma nova proposta, no sentido de que eles fossem, também,

aplicados as relacdes havidas entre particulares.

O argumento que legitimou essa teoria estava relacionado a disparidade de
posicdes juridicas entre partes privadas que, muitas vezes, assemelhava-se ou até

sobrepujava aquela existente entre o cidadao e o Estado.

Com o caso Lith, o Tribunal Constitucional Aleméo consolidou a interpretacdo da
Lei Fundamental de Bonn no sentido de que a obediéncia estrita aos direitos
fundamentais poderia ser exigida de todos aqueles que se encontrassem sob o pélio da
Constituicdo, ndo importando se entes publicos ou privados, ou mesmo, o tipo de relacdo

juridica estabelecida entre eles.

Paralelamente, desenvolveu-se a correlacdo necessaria e imprescindivel entre os
conceitos de Estado de Direito, constituicio e democracia, tornando essa Ultima, parte
integrante do conceito de Estado de Direito, dando vida a um novo conceito, o de Estado

democratico de direito.

O Estado Democratico de Direito tem por pressupostos, portanto, a Constituicao,

a separacéao de poderes, a supremacia da lei, a democracia e os direitos fundamentais.

A estrutura do relacionamento entre os trés poderes continua a obedecer a logica
secular da teoria de Montesquieu, todavia, ndo ha mais como compreendé-los
artificialmente isolados uns dos outros, ja que a complexidade da vida moderna tornou

impossivel essa pretenséao.

Concorreram para a superacao da visao classica de separacdo de poderes néo
s6 as correntes filosoficas pos-positivistas que enfatizaram os diversos aspectos da
relacdo entre o direito e a politica, como também, o avanco do Poder Judiciario sobre o
controle de constitucionalidade das leis.

by

No que se refere a ConstituicAo brasileira de 1988, o controle de
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constitucionalidade firmou a vocacao politica do Supremo Tribunal Federal como defensor

da Constituicéo.

Essa vocacdo materializou-se por meio de decisbes que interferem nos mais
diversos aspectos da vida da sociedade brasileira, inclusive, no que se refere aos casos
concretos da aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas, conforme

demonstra a jurisprudéncia analisada.

As decisdes que interferem na aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes
privadas séo proferidas ndo somente pelo Supremo Tribunal Federal, mas, por todos os

tribunais e juizes brasileiros através do controle difuso de constitucionalidade.

Discute-se na doutrina sobre a forma de aplicacado dos direitos fundamentais as
relacGes privadas. A discussao, iniciada na Alemanha na década de 50, como ja se disse,
propagou-se por diversos ordenamentos juridicos, inclusive, o brasileiro, onde foi

recepcionada nos anos 90 pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

As duas principais correntes sobre o assunto defendem abordagens opostas. A
teoria que defende a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas
afirma que a Constituicdo e os direitos e garantias nela inseridos aplicam-se direta e
imediatamente a todos os atores sociais, ndo importando se publicos ou privados, e a

todas as relacdes juridicas colocadas sob a sua protecao.

Os principios constitucionais sdo normas juridicas com comandos efetivos que
atuam sobre a relagdo juridica atenuando ou mesmo impedindo que as assimetrias de

poder entre as partes impeca a efetivacao dos direitos fundamentais.

J& a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
defende que os direitos fundamentais sejam efetivados a partir das clausulas gerais e dos
conceitos juridicos indeterminados, como o principio da boa-fé contratual, por exemplo,
gue sdao interpretados pelo juiz no caso concreto visando impedir ou compensar as

assimetrias de poder entre as partes.

Em ambos os casos, o juiz estard diante de posicfes juridicas em que devera
atuar direta ou indiretamente de forma criativa preenchendo ou ampliando o sentido
axiolégico dos principios constitucionais que, por sua nhatureza, sdo abertos a

interpretacéo de todos os participantes da sociedade.

E ndo ha duvidas de que ao preencher o conteddo axiolégico dos principios
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constitucionais concretizando-os no caso subjudice, 0 juiz estara, indubitavelmente,
preenchendo espacos interpretativos que o ordenamento juridico lhe reservou, criando o
direito do caso concreto, exercendo a fungéo politica que lhe é reservada como intérprete
estatal da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo e, acima de tudo, realizando a
mais alta aspiracédo do Estado democratico de direito que é a plena realizacao dos direitos

fundamentais.

Pelas razdes expostas, ndo ha duavida quanto ao legitimo exercicio de uma
funcdo politica do Judiciario na aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas.

Esse exercicio da funcdo politica ndo constitui uma invasdo de competéncias
atribuidas a outros poderes, nem muito menos, constitui-se em poder discricionario do
juiz, conduzindo as partes a uma situacao de inseguranca juridica, muito pelo contrario, €
através dela que se possibilita a garantia de direitos fundamentais que, sem a sua

intervencao, restariam desprotegidos.

Logicamente, é de se considerar sob a oética estrita do direito privado, que uma
interpretacdo ampliativa por parte do juiz pode dar azo a certa visdo ideoldgica de ojeriza
as forcas de mercado, conduzindo a um estreitamento do leque de liberdades e

autonomias do individuo.

Esse estreitamento do leque de liberdades, também, ndo interessa a sociedade,
ja que pode inibir o potencial produtivo dos individuos, com as consequéncias ja
conhecidas de empobrecimento do Estado e da sociedade.

A solucdo, portanto, estd, uma vez mais, na ponderacéo?*

entre os principios em
conflito na interpretacdo do caso concreto, no aperfeicoamento da democracia, no
fortalecimento institucional do Poder Judiciario, na afirmagdo do controle difuso de
constitucionalidade e na ampliacdo das possibilidades de interpretacdo da constituicao

por toda a sociedade.

S6 assim, essa funcao politica do Judiciario deixara de ter uma conotacao
negativa ou corporativista para ganhar a dimensao de técnica de interpretacdo
constitucional balizadora das relaces entre os individuos na sociedade, cumprindo o seu

2% Essa ponderacdo deve-se dar, segundo proposta de Alexy, com base no principio da proporcionalidade

em sentido estrito cujo enunciado por ele proposto € o seguinte: “Quanto maior for o grau de nao-satisfacédo
ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro.”ALEXY.Teoria
... Cit. p.593.
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papel de possibilitar a efetivagédo dos direitos fundamentais.

Por fim, resta concluir que o fio condutor da pés-modernidade € a preocupagéo
com a efetivacdo dos direitos fundamentais no grau mais elevado possivel de atuacéo, o
que deve se dar por meio da ampliagdo da participagdo democratica na criagdo e

aplicacdo do direito.

Essa participacdo democratica transforma as partes e 0 juiz em auténticos
legisladores, na medida em que participam dialeticamente da construcdo da decisdo no

caso concreto em sintonia com os direitos fundamentais.

O homem contemporaneo deve realizar-se através do Estado e, portanto, devem
ser superadas as teorias que dividem rigidamente o poder estatal, substituindo-as por
uma visdo de coordenacdo entre eles que torne politicas, no sentido de legitimas acdes
estatais, quaisquer decisdes que tenham por fim a plenitude da realizacdo dos direitos

fundamentais na vida em sociedade.
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